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Seinem hochverehrten Lehrer 

I 

Herrn Professor Dr. jur. A. SCHNEIDER 

in herzlicher Dankbarkeit und vorzüglicher Hochschätzung 

gewidmet. 



Bekundet die irrtümliche Zahlung 
einer fremden Schuld die condictio indebiti ? 

(Nach römischem und gemeinem Recht.) 



A. Einleitung. 

§ 1. Das Erfordernis einer bestehenden fremden 
Schuld in seiner Einwirkung auf die Voraus- 
setzungen der condictio indebiti im Allge- 
meinen. 

In der Regel sind zur Begründung der condictio in- 
debiti erforderlich: 

1. eine Zahlung infolge entschuldbarer irrtümlicher 
Annahme eines Schuldverhältnisses behufs Tilgung 
desselben, 

2. das Nichtbestehen eines solchen Schuldverhältnisses. 

Indem wir nun die Frage aufwerfen, ob die condictio 
indebiti begründet sei, wenn jemand irrtümlicherweise eine 
bestehende Schuld eines Dritten zahlt, scheint der Mangel 
des Requisits der condictio indebiti ad 2 für die sofortige 
Verneinung zu sprechen. 

Allein der Hinweis auf zwei Aussprüche von Paulus, 
die sich bei reiner Wortinterpretation direkt zu wider- 
sprechen scheinen, wird genügen, um zu beweisen, dass 
die Frage in dieser Weise nicht gelöst werden kann, 
sondern dass wir eingehend die konkreten Fälle zu unter- 
suchen haben, wenn wir zu einem richtigen Resultate 
gelangen wollen. In 1. 65 § 9 D. de cond. indeb. 12, 6 sagt 
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Paulus, dass ein indebitum nicht nur das sei, was über- 
haupt nicht geschuldet werde, sed et qiiod alii debetur, 
si alii solvatur, aut si id quod alius debebat alius quasi 
ipse debeat solvat und in 1. 44 D. h. t. 12, 6 lehrt der 
gleiche Jurist; »Repetitio nulla est ab eo qui suum recepit, 
tametsi ab aiio quam vero debitore solutum est«. 

Wie diese Quellenstellen zu vereinen sind und welche 
Bedeutung sie für die vorliegende Frage haben, mag im 
Nachstehenden gezeigt werden. 

Das charakteristische Moment, welches unsern speziellen 
Fall von der condictio indebiti im Allgemeinen unter- 
scheidet, ist das Bestehen einer fremden Verbindlichkeit, 
die durch den Condictionskläger irrtümlich getilgt wird. 
Das Hinzutreten dieses neuen Momentes äussert natur- 
gemäss auch eine gewisse Einwirkung auf die Voraus- 
setzungen der condictio indebiti im Allgemeinen. 

Selbstverständlich wird dadurch der Begriff der Zah- 
lung und des Irrtums nicht geändert werden. 

Eine Modifikation tritt aber insofern ein, als es an 
einer absolut nicht betehenden Schuld fehlt, wenn auch 
das Schuldverhältnis, das der Condictionskläger tilgen 
wollte, für ihn nicht vorhanden ist und ferner insoweit, als 
der Irrtum sich nicht auf das Rechtsverhältnis gegenüber 
dem Zahlungsempfänger, sondern in der Regel auf das 
gegenüber dem Dritten, dessen Schuld der Condictions- 
kläger zu tilgen verpflichtet zu sein glaubt, bezieht. 

§ 2. Die Abgrenzung des Themas. 

I. Die Eigenart des vorliegenden Falles ist durch 
das Bestehen einer fremden Schuld gegeben. Die scharfe 
Bestimmung des Begriffes ermöglicht zugleich auch, Fragen, 
die nicht unmittelbar mit dem Thema zusammenhängen, 
auszuscheiden, das Thema von dem Falle, in dem die 
condictio indebiti ohne weiteres bei Vorhandensein der 
gesetzlichen Voraussetzungen begründet erscheint, abzu- 
grenzen. 
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Hinsichtlich des Begriffes »Schuld« ist zunächst zu 
bemerken, dass unter ihm gemäss der allgemeinen Lehre 
jegliche Verpflichtung einer Persönlichkeit zu verstehen 
ist, gleichviel ob ihr ein klagbarer Anspruch zu Grunde 
liegt, oder ob sie nur naturaliter besteht Wir hätten dem- 
nach alle diejenigen Fälle auszuscheiden, in denen über- 
haupt keine Verbindlichkeit besteht, sowie diejenigen, die 
durch exceptio perpetua entkräftet werden können. 

» Fremd « ist dem Zahlenden jede Schuld, deren 
Schuldner er weder unmittelbar noch mittelbar ist. 

II. Unter Berücksichtigung dieser Sätze sind nur die- 
jenigen Fälle in Betracht zu ziehen, in denen sich der 
Kläger infolge einer falschen Vorstellung als den eigent- 
lichen Verpflichteten angesehen hat, oder in denen die 
Zahlung auf Irrtum über sein Verhältnis zum wahren 
debitor beruht. 

III. Es gibt nun aber eine Reihe von Fällen, in denen 
es fraglich ist, ob sie in die Aufgabe hineinzuziehen sind 
oder nicht. Um jegliche Unklarheit zu vermeiden, mögen 
sie hier noch besonders erwähnt werden. 

1. Auszuscheiden sind die Fälle, in denen der Zahlende 
infolge Irrtums zwar Willens ist, eine fremde Schuld zu 
zahlen, aber durch Hinzutreten eines neuen Irrtums nicht 
die bestehende fremde Schuld, sondern eine fremde Nicht- 
schuld tilgt; z. B. der vermeintliche Erbe A zahlt statt 
an den wahren Gläubiger B an den B^, dem der Testator 
nichts schuldete. Oder derjenige, der unter der irrtümlichen 
Annahme eines Mandats die Forderung des B tilgen will, 
zahlt an B^. 

In diesen Fällen ist der Zahlende ohne weiteres zur 
Rückforderung berechtigt, wenn die Voraussetzungen der 
condictio indebiti sonst gegeben sind. Denn die Forderung, 
die er tilgen wollte, besteht tatsächlich nicht Der Um- 
stand, dass er daneben die irrtümlich hervorgerufene Ab- 
sicht hatte, eine fremde Schuld zu tilgen, hat nicht den 
Einfluss, dass die Tatsache der gezahlten Nichtschuld 
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dadurch entkräftet würde. Wie sich indessen die Frage 
der Rückforderung bei Zahlung Namens des eigentlichen 
Schuldners gestaltet, ist hier nicht näher zu erörtern. 

2. Das Rückforderungsrecht steht auch dann ausser 
allem Zweifel, wenn der vermeintliche Schuldner statt des 
geschuldeten Objektes ein anderes leistete, in der irr- 
tümlichen Annahme, dass dieses geschuldet sei, z. B. der 
successor einer hereditas schuldet dem A die Stute Bellona 
und der bonae fidei possessor leistet statt der Stute Bellona 
die Stute TuUia. 

Die Frage, wer rückforderungsberechtigt ist, ist aller- 
dings zweifelhaft. Es wird aber hier ein non debitum 
gezahlt und deshalb rechtfertigt es sich, diesen Fall von 
der Behandlung auszuscheiden. 

Konsequenterweise darf auch die irrtümliche Leistung 
eines Zuviel bei der irrtümlichen Zahlung einer fremden 
Schuld nicht in den Kreis der Erörterung gezogen werden, 
da ohne weiteres einleuchtend ist, dass das irrtümlich 
zu viel Geleistete als ein non debitum mit der condictio 
indebiti zurückgefordert werden kann. 

Dieser Satz bedarf nur der Einschränkung insofern, 
als durch die Zahlung des Zuviel nicht zugleich auch 
eine fremde Verbindlichkeit getilgt sein darf. In diesem 
Fall ist der Rückforderungsanspruch von dem Gesichts- 
punkte unserer Arbeit aus zu betrachten. 

4. Bei Alternativobligation sind die speziellen Fälle 
auseinanderzuhalten, wenn wir die Frage entscheiden wollen, 
ob ein non debitum gezahlt wurde und somit die condictio 
indebiti ohne weiteres gegeben ist, oder ob der Tatbestand 
unseres Falles begründet erscheint. 

Ohne Bedenken ist die condictio indebiti als begründet 
zu schützen, wenn der falsus debitor unter irrtümlicher 
Annahme einer Alternativobligation infolge eines weitern 
Irrtums eine nicht bestehende Schuld zahlt. Auch hier 
lässt sich sagen, dass der Umstand, dass der Zahlende 
sich irrtümlich zur Leistung an den Empfänger verpflichtet 
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hält, gegenüber der Tatsache, dass der vermeintliche 
Schuldner an sich eine nicht existirende Schuld zahlt, 
einflusslos ist. Auf die Frage hingegen, ob der falsus 
debitor oder derjenige, zu dessen Gunsten er zahlte, rück- 
forderungsberechtigt ist, ist auch in diesem Falle nicht 
näher einzutreten, weil sie, wie schon mehrfach betont, 
ausserhalb des Rahmens dieser Arbeit liegt 

Schwieriger gestaltet sich die Sache, wenn der ver- 
meintliche Schuldner eine Alternativobligation annimmt, 
während in Tat und Wahrheit eine obligatio simplex 
bestand. Wurde durch die Leistung des einen der beiden 
Objekte — gleichviel ob der falsus debitor ohne oder mit 
Kenntnis des Zahlungsempfängers das Wahlrecht ausgeübt 
oder ob der letztere die Wahl des zu leistenden Objektes 
vollzogen hatte — die* Schuld getilgt, so wirkt der Um- 
stand der effektiven Tilgung einer fremden Schuld so 
stark, dass dagegen die irrtümliche Annahme einer Alter- 
nativobligation seitens des falsus debitor oder beider Pacis- 
centen in den Hintergrund tritt. Die Rückforderung des 
geleisteten Objektes richtet sich daher nach den Regeln 
der Rückforderung der für einen Dritten irrtümlich ge- 
leisteten Zahlung. 

Wurde aber durch die vollzogene Leistung die Obli- 
gation mit Bezug auf den Schuldgegenstand nicht getilgt, 
etwa weil das andere Objekt in obligatione war, so ist die 
Rückforderung des Geleisteten als non debitum durchaus 
zulässig ^). Gegenüber dem Ansprüche des Condictions- 
beklagten auf Übergabe des zweiten Objektes kann sich 
der falsus debitor durch einfache Negation, sei es des 
klageweise gestellten Anspruchs, sei es des durch exceptio 
doli behaupteten Retentionsrechtes, helfen. 



'} Hierfür spricht insbesondere 1. 19 § 3 D. h. t 12, 6 (Pom- 
ponius): Si putem nie Stichum aut Pamphilum debere, cum Sti- 
chum debeam, et Pamphiltim solvam, repetam quasi indebitum 
solutum : nee enim pro eo quod debeo videor id solvisse. 
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Da in dem eben besprochenen Falle irrtümlich eine 
Alternativobligation angenommen wurde, während in Wirk- 
lichkeit eine obligatio simplex bestand, so kann in der 
Untersuchung über das Recht der Rückforderung einzig 
der Umstand leitend sein, ob durch die Leistung die Obli- 
gation erfüllt wurde oder nicht. Dagegen übt das Recht 
der Wahl auf die Gestaltung des Rückforderungsrechtes 
in diesem Falle gar keinen Einfluss aus. 

Anders ist zu verfahren dann, wenn der falsus debitor 
unter irrtümlicher Annahme einer obligatio simplex Zah- 
lung leistete, während in Wirklichkeit eine Alternativ- 
obligation bestand. Hier allerdings ist das Recht der Wahl 
des Objektes, das in repetitione sein soll, dafür allein 
massgebend, bezüglich welches der geleisteten Gegenstände 
die Regeln über die Rückforderung einer Nichtschuld 
oder die über die Rückforderung einer irrtümlich gezahlten 
fremden Schuld zur Anwendung kommen sollen. 

Aus den Quellen erfahren wir, dass über die Frage, 
wem das Wahlrecht zu geben sei, eine lebhafte Meinungs- 
verschiedenheit unter den römischen Juristen geherrscht 
hat. Ausführlich unterrichtet uns Justinian über diese 
Controverse in 

1. 10 C. de cond. indeb. 4,5: 

Si quis servum certi nominis aut quandam soli- 
dorum quantitatem vel aliam rem promiserit et, cum 
licentia ei fuerat unum ex his solvendo liberari, 
utrumque per ignorantiam dependerit, dubitabatur, 
cuius rei datur a legibus ei repetitio, utrumne servi 
an pecuniae, et utrum stipulator an promissor habeat 
huius rei facultatem. § 1. Et Ulpianus quidem elec- 
tionem ipsi praestat qui utrumque accepit, ut hoc 
reddat quod sibi placuerit, et tam Marcellum quam 
Celsum sibi consonantes refert. Papinianus autem ipsi 
qui utrumque persolvit electionem donat, qui et ante- 
quam dependat ipse habet electionem quod velit 
praestare, et huius modi sententiae sublimissimum 
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testem adducit Salvium Julianum summae auctori- 
tatis hominem et praetorii edicti ordinatorem. § 2. 
Nobis haec decidentibus Juliani et Papiniani placet 
sententia, ut ipse habeat electionein recipiendi, qui 
et dandi habiiit 

Demnach verteidigen Celsus, MarcellUvS und Ulpian 
die Ansicht, dass dem Empfänger die Wahl des Objektes, 
das zurückgefordert werden könne, zu geben sei, Julian 
und Papinian dagegen sprechen sich zu Gunsten desjenigen 
aus, der irrtümlich die Leistung vollzogen hat. Justinian 
entscheidet die Controverse in dem Sinne von Julian und 
Papinian i). L 10 C. 4, 5 behandelt zwar nur den speziellen 
Fall, in dem der debitor irrtümlich beide Objekte leistete, 
in der Meinung beide zu schulden, während die Obligation 
nur auf das eine oder das andere Objekt ging. Die hier ent- 
wickelten Regehl sind jedoch in gleicher Weise anzuwenden, 
wenn der vermeintliche Schuldner nur ein Objekt hingab 
in dem Glauben, hierauf speziell verpflichtet zu sein, wäh- 
rend auch diesmal eine Alternativobligation bestand. Denn 
auch dann hat er, sofern seine Wahl sich auf das andere 
Objekt gelenkt hätte, ein non debitum geleistet, und es 
muss ihm konsequenterweise gestattet sein, den tradierten 
Gegenstand mit der condictio indebiti ohne weiteres zurück- 
zufordern. Bezüglich des nicht geleisteten Objektes stehen 
ihm die oben (S. 9) angegebenen Rechtsmittel zur Seite, 
wenn der Gläubiger in Kenntnis der klargelegten Be- 
ziehungen des vermeintlichen Schuldners zum Haupt- 
schuldner nach Herausgabe des andern die Leistung dieses 
Objektes verlangen sollte. Bei der grossen Meinungs- 
differenz der Römer über diese Frage überhaupt ist es 
nur zu erklärlich, wenn wir in den Quellen je nach dem 
Standpunkte des Autors diesbezüglich diametral entgegen- 
gesetzte Entscheide finden. 



') Übereinstimmend hiermit Bernstein, ^Zur Ivchre vom alter- 
nativen Willen«, Berlin 1878 p. ö4 ff.; Pescatore, »Die sogenannte 
alternative Obligation«, Marburg 1880 p. 166 ff. 
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Julian 1) in 1. 32 § 3 D. h. t. 12,6 entscheidet: 

Qui hominem generaliter promisit, similis est ei, 
qui hominem aut decem debet: et ideo si, cum exis- 
timaret se Stichum promisisse, eum dederit, condicet, 
alium autem quem libet dando liberari poterit. 



^) Der Untergang eines oder der beiden geleisteten Objekte 
übt natürlich auf das Kückforderungsrecht eine gewisse Wirkung 
aus. Folgerichtig versagt Julian die Rückforderung des übrig- 
bleibenden Objektes. Der falsus debitor ist demnach nur dann 
rückforderungsberechtigt, wenn für ihn aus der irrtümlichen Zah- 
lung der fremden Schuld die Condiction begründet ist: 

1. 32 pr. D. h. t. 12,6 (Julian): 
Cum is qui Pamphilum aut Stichum debet simul utrumque 
solverit, si, posteaquam utrumque solvent, aut uterque aut alter 
ex his desiit in rerum natura esse, nihil repetet: id enim remanebit 
in soluto quod superest. 

Julian entwickelte seine Sätze nur für den Fall, davSS das 
eine oder beide Objekte casu untergegangen sind. 

Von andern Erwägungen müssen wir uns aber bei dem 
Entscheide über den Rückforderungsanspruch leiten lassen, wenn 
der Untergang durch eine der beiden Parteien verschuldet wurde. 

Hat der Gläubiger schuldhafterweise den Untergang eines 
oder beider Objekte herbeigeführt, so wird es darauf ankommen, 
ob die schädigende Handlung erfolgte, bevor der Gläubiger in 
Verzug gesetzt worden war oder nachher. 

Im ersteren Falle treten die gleichen Folgen wie beim Casus 
ein, da der Gläubiger durch die Übereignung Eigentümer der 
Objekte geworden ist und daher für den bona fide verursachten 
Schaden nicht in eine schlechtere Rechtslage gebracht werden 
kann. Befand er sich zur Zeit der Schädigung im Verzuge, so 
haftet er unter diesen Umständen für das volle Interesse. Es 
konzentriert sich daher nicht nur der Rückforderungsanspruch 
des vermeintlichen Schuldners auf das übrig gebliebene Objekt, 
sondern der Condictionsbeklagte wird auch noch zum Ersätze 
des Mehrwertes, den das untergegangene Objekt hatte, verpflichtet 
sein (Dernburg Pandekten II, p. 383 in Verbindung mit Dernburg 
a. a. O. II p. 114 § 41), bezw. nach Wahl des Rückforderungs- 
berechtigten den Wert desjenigen Objektes ersetzen müssen, dessen 
Rückforderung der Berechtigte ohne weiteres verlangen konnte. 
Hinsichtlich der Frage, ob eine Ersatzforderung für das zweite 
vernichtete Objekt begründet ist, kommen die Regeln, die wir in 
der Arbeit entwickeln, zur Anwendung. 
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Ulpian als Anhänger der entgegengesetzten Richtung 
begründet seinen Standpunkt eingehend in 1. 26 § 13 D. 
h. t 12,6: 

Si decem aut Stichum stipulatus solvam quinque, 
quaeritur, an possim condicere: quaestio ex hoc des- 
cendit, an liberer in quinque: nam si liberor, cessat 
condictio, si non liberor, erit condictio, placuit autem, 
ut Celsus libro sexto et Marcellus libro vicensimo 
digestorum scripsit, non peremi partem dimidiam 
obligationis ideoque eum, qui quinque solvit, in pen- 
denti habendum, an liberaretur, petique ab eo posse 
reliqua quinque aut Stichum et, si praestiterit residua 
quinque, videri eum et priora debita solvisse, si autem 
Stichum praestitisset, quinque eum posse condicere 
quasi indebita. sie posterior solutio comprobabit, priora 
quinque utrum debita an indebita solverentur. sed et si 
post soluta quinque et Stichus solvatur et malim ego 
habere quinque et Stichum reddere, an sim audiendus, 
quaerit Celsus et putat natam esse quinque condic- 
tionem, quamvis utroque simul soluto mihi retinendi 
quod vellem arbitrium daretur. 

Der Rechtsfall, den Ulpian hier aufwirft und zur Ent- 
scheidung bringt, deckt sich zwar nicht ganz mit der vor- 
liegenden Frage. Gleichwohl ist die von Ulpian geäusserte 
Ansicht ungemein charakteristisch und lässt wohl einen 



Eine analoge Anwendung von 1. 9') § l D de solut. 40, 3 ver- 
bietet sich von selbst, da in der cit. lex dem Schuldner, der den 
Untergang des einen Objektes herbeiführte, das Wahlrecht zusteht, 
während in unserem Falle der Condictionsbeklagte der Leistungs- 
pflichtige ist, dem nach den entwickelten Sätzen ein Wahlrecht 
nicht gebührt. 

Trifft indessen den vermeintlichen Schuldner ein Verschulden 
an dem Untergange der Rückforderungsobjekte, so kann er nichts 
zurückfordern, wenn beide Objekte zu Grunde gegangen sind. Ist 
noch eins der gelieferten Objekte vorhanden, so geht sein Wahl- 
recht unter; er ist bezüglich des übrig gebliebenen Okjektes nur 
dann rückforderungsberechtigt, wenn für ihn aus der irrtümlichen 
Leistung die Rückforderung überhaupt zulässig ist. 
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Schluss zu, wie Ulpian entschieden haben würde, wenn 
der debitor in der irrtümHchen Annahme einer obligatio 
Simplex einen der beiden alternativ geschuldeten Gegen- 
stände geleistet hätte. 

Der gegebene Rechtsfall unterscheidet sich von unserer 
Frage insofern, als Ulpian annimmt, dass der Schuldner 
die für die Rückforderung in Frage kommende Leistung 
noch nicht vollendet habe. 

Während der debitor nach der Ansicht von Julian 
und Papinian die gezahlten fünf ohne Zweifel würde con- 
dicieren können, sofern er den Nachweis erbringen würde, 
dass er jene fünf in dem irrtümlichen Glauben, seine 
Schuldverpflichtung gehe nur auf die Zahlung von zehn, 
dem Gläubiger gegeben habe, benützt Ulpian den Rechts- 
satz, dass der Wahlberechtigte bis zur Vollendung der 
Leistung ein ius variandi habe, zur Begründung seiner 
Ansicht, dass der debitor die fünf erst zurückfordern könne, 
wenn er den Stichus gegeben hätte. Denn bis dahin könne 
er noch die restierenden fünf leisten, dann habe er die 
frühere Schuld gezahlt. 

Gewiss ist Ulpian darin Recht zu geben, dass die 
Leistung des andern Objektes den Willen des debitor, in 
dieser Richtung sein Wahlrecht auszuüben, dokumentiert 
und es wird auch dann unzweifelhaft, dass der debitor 
von seinem Wahlrecht Kenntnis hatte. Allein dass lediglich 
eine spätere Zahlung beweisen könne, ob die früher ge- 
zahlten fünf geschuldet seien oder nicht, ist sehr zu be- 
streiten. ' 

Ulpians Theorie hat praktisch sehr wichtige Konse- 
quenzen für unsern Fall. Nach seiner Lehre ist die Rück- 
forderung der erfolgten Teilleistung mit der condictio 
indebiti im Allgemeinen nicht zulässig, es sei denn dass 
der vermeintliche Schuldner das andere Objekt leiste. Die 
Teilleistung könnte also vom falsus debitor nur dann 
condiciert werden, wenn ihm ein Rückforderungsrecht als 
solchem überhaupt zusteht 
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Aus dem Umstände, dass Ulpian das Rückforderungs- 
recht davon abhängig macht, welche Leistung zuerst voll- 
endet sei und dass er nur eine Rückforderung der Teil- 
leistung, nicht aber auch der vollendeten zweiten Leistung 
zulässt, können wir den Schluss ziehen, dass Ulpian bei 
Leistung eines der beiden Objekte unter der irrigen An- 
nahme, dieses speziell zu schulden, die Condiction ver- 
sagen würde, wenn der Zahlungsempfänger die Herausgabe 
gerade dieses Objektes unter Berufung auf sein Wahlrecht 
verweigern würde. 

Freilich geht er nicht so weit, dass er dem Zahlungs- 
empfänger bei vollzogener Teilleistung des einen Objektes 
und vollendeter Leistung des zweiten das Recht gibt, die 
Erfüllung der teilweise geschehenen Leistung zu verlangen 
und dem debitor das zweite Objekt zurückzugeben. 

Scharf, kurz und in logischer Konsequenz der von 
ihm verteidigten Prinzipien verneint Celsus für den debitor 
das Recht der Rückforderung der Leistung, die er in der 
irrigen Annahme einer obligatio simplex bei bestehender 
Alternativobligation gemacht hatte. 

1. 19 D. de legatis II (Celsus): 

Si is, cui legatus sit Stichus aut Pamphilus, cum 
Stichum sibi legatum putaret, vindicaverit, amplius 
mutandae vindicationis ins non habet: tam quam si 
damnatus heres alter utrum dare Stichum dederit, 
cum ignoret sibi permissum vel Pamphilum dare, 
nihil repetere possit. 

Nach dem Machtspruche Justinians hat die Meinung 
von Celsus, Marcellus und Ulpian nur noch rechtshisto- 
rischen Wert. 
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§ 3. Die Entwicklung konkreter Fälle 
der irrtfimliclien Zalilung einer fremden Schuld. ^) 

Die condictio indebiti im Allgemeinen, sowie auch 
unser spezieller Fall haben den äusserlich formalen Ab- 
schluss eines Rechtsgeschäftes zur Voraussetzung. Dieser 
birgt aber, wie Pernice in seinem »Labeo« Bd. 8 p. 244 
treffend ausführt, zwei Akte in sich; einmal muss vor- 
liegen ein Rechtsgeschäft, das von beiden Seiten als zu 
Recht bestehend angenommen wird, zweitens die solutio 
d. h. die Zahlung des Geschuldeten zum Zweck der Lösung 
jenes ersten Geschäftes. 

Die Zahlung selbst aber äussert sich in der Hingabe 
des Geschuldeten von Seiten des Condictionsklägers und 
in der Annahme durch den Condictionsbeklagten. 

In diesen beiden Handlungen versinnlicht sich der 
übereinstimmende Wille der beiden Kontrahenten, jenes 
Causalgeschäft zu tilgen. Es ist nun von Wichtigkeit, zu 
konstatiren, dass die beidseitigen Willen auf die Tilgung 
des Schuldverhältnisses gerichtet sein müssen. Denn wenn 
einer der beiden Kontrahenten in Kenntnis der wahren 
Sachlage gehandelt hätte, so würde sich dadurch seine 
Lage in rechtlicher Hinsicht wesentlich verschlechtern. ^) 

Dem Condictionskläger, dem nachgewiesen werden 
kann, dass er in Kenntnis der Nichtschuld gezahlt hat, 
wird die Condiction versagt, während der Zahlungsempfänger 
im Falle der wissentlichen Annahme einer Nichtschuld 
mit der condictio furtiva auf das Ganze belangt werden 
kann. ^) 

Diese Sätze haben eine besondere Wichtigkeit für die 
condictio indebiti im Allgemeinen, sie behalten aber ihre 
Bedeutung auch in unserem Falle. Denn das Causalgeschäft, 



') Vergl. hierüber auch Oertmann a. a. O. p. 397 fg. 
2) Conf. 1. 7 § 2 D. pro emptore 41,4; 1. 47 D. de operis liber- 
torum 38, 1 ; 1. 12 D. de nov. et delegat. 46, 2. 

'^) Conf. 1. 18 D. de cond. fürt. 13, 1 ; 1. 43 D. de furtis 47, 2. 
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das durch die sohitio getilgt werden soll, muss von den 
Kontrahenten als bestehend angenommen werden, wenn 
überhaupt die condictio indebiti begründet sein soll. 

Allerdings ist dann noch die Annahme eines weitern 
Rechtsverhältnisses seitens des Condictionsklägers erforder- 
lich, durch welches er zur Tilgung jenes fremden Causal- 
geschäftes veranlasst wurde. 

Aus dem Gesagten folgt der für den Condictionskläger 
wichtige Satz, dass ihm die Condiction nur dann gewährt 
wird, wenn ihm der Nachweis gelingt, dass er auf Grund 
eines irrtümlich angenommenen Rechtsverhältnisses die 
fremde Schuld tilgte, da andernfalls, wenn er in Kenntnis 
seiner Nichtschuld gezahlt hätte, die Rückforderung aus 
dem oben angeführten Grunde ausgeschlossen wäre. 

In der Regel wird der Zahlende unter dem Einflüsse 
des zweiten Rechtsverhältnisses die Leistung an den 
Gläubiger vornehmen, indem dieses ihn in gewisse recht- 
liche Beziehungen zu demselben setzt. Möglich ist auch, 
dass der eigentliche Schuldner in Übereinstimmung mit 
dem Condictionskläger infolge beidseitiger irrtümlicher 
Annahme eines Forderungsverhältnisses zwischen ihnen 
ein neues Rechtsverhältnis schaffen wollte, durch welches 
der vermeintliche Schuldner zur Zahlung an den Gläubiger 
verpflichtet wird. Als Beispiel hierfür kann die Zahlung 
einer fremden Schuld infolge Delegats auf Grund eines 
Schuldverhältnisses zwischen Deleganten und Delegaten, 
das von beiden irrtümlich als zu Recht bestehend an- 
genommen wurde, dienen. 

Das Erfordernis eines oder mehrerer Causalverhältnisse 
versetzt uns in die Möglichkeit, die konkreten Fälle, in 
denen ein Dritter zur Tilgung einer fremden Schuld sich 
rechtlich verpflichtet fühlen kann, zu bestimmen. 

Infolge einer causa, welche direkt zur Leistung an 
den Gläubiger verpflichtet, kann irrtümlich eine fremde 
Schuld gezahlt werden 

1. von dem vermeintlichen Erben, 

2. von dem vermeintlichen Mandataren, Delegaten, 
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3. von dem vermeintlichen Bürgen, 

4. von dem vermeintlichen Correalschuldner. 

Denkbar ist aber auch, dass das von dem Condictions- 
kläger irrtümlich angenommene Rechtsverhältnis mit Bezug 
auf den eigentlichen Schuldner ihn zu keinerlei Leistung 
an den Gläubiger verpflichtet, dass aber gewisse Umstände 
ihn veranlassen, auf Grund dieses nur scheinbar bestehenden 
Rechtsverhältnisses Leistungen für den Dritten an dessen 
Gläubiger zu machen. Der Fall ist gegeben bei dem ein- 
fachen Intercedenten. 

Eine weitere Möglichkeit, irrtümlich eine fremde Schuld 
zu zahlen, ist im Pfandrecht gegeben. 

Die erwähnten Fälle geben die Richtschnur für die 
Bearbeitung der gestellten Aufgabe. Die durch ihre Unter- 
suchung gewonnenen Resultate sollen uns zeigen, ob die 
im Thema gestellte Frage allgemein beantwortet werden 
kann, oder ob in jedem einzelnen Falle die Zulässigkeit 
der condictio indebiti nach besonderen Rechtsvorschriften 
zu prüfen ist. 



B. Die Zahlung einer fremden Schuld unter 
irrtümlicher Annahme eines Schuldverhältnisses. 



I. Die irrtümliche Zahlung einer fremden Schuld durch den 
Oondictionskläger aus einer zur Leistung an den Gläu- 
biger verpflichtenden causa. 

a) Die Zahlung von Erbschafts schulden und Legaten 
durch den vermeintlichen Erben, 

§ 4. Die Prinzipien des rSmischen Rechts hinsicht- 
lich der Bückforderung gezahlter Erhschafts- 
schulden durch den yermeintlichen Erben. 

I. Indem wir nun dazu übergehen, durch Untersuchung 
der konkreten Fälle einige Anhaltspunkte für die Lösung 
der gestellten Aufgabe zu gewinnen, mag an erster Stelle 
das Rückforderungsrecht des vermeintlichen Erben als 
einer der wichtigsten und häufigsten Fälle behandelt werden. 

IL Es ist im voraus zu bemerken, dass die Frage 
der Rückforderung von dem Grunde der Erbfolge voll- 
ständig unabhängig ist Erforderlich ist nur, dass der ver- 
meintliche Erbe Erbschaftsschulden zahlte und dass nach- 
her die angenommene Delation sich als nicht zu Recht 
bestehend erwies, sei es nun, dass sich gegenüber dem 
vermeintlichen Intestaterben ein Testament oder gegenüber 
dem vermeintlichen Testamentserben ein späteres Testa- 
ment vorfand, durch welches der bonae fidei possessor 
nicht als heres eingesetzt worden ist, sei es, dass sich ein 
näherer Verwandter zeigte oder dass das angenommene 
Testament sich als ungültig erwies oder ganz oder teil- 
weise aufgehoben wurde. 
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In Betracht kommt aber auch nur der gutgläubige 
Erbschaftsbesitzer. Für den malae fidei possessor ist ohne 
weiteres die condictio nicht begründet, da er, wenn er Erb- 
schaftsschulden zahlt, wissentlich eine Nichtschuld erfüllt 

III. Die Voraussetzungen für die condictio indebiti 
im Allgemeinen sind für den bonae fidei possessor, der 
infolge der irrtümlichen Annahme seiner Erbenqualität 
Erbschaftsschulden zahlte, gegeben. Es fragt sich aber, 
ob sie nicht deshalb verweigert werden muss, weil der 
Erbschaftsgläubiger durch die Zahlung nur das erhielt, 
was ihm tatsächlich geschuldet wurde. 

IV. Gehen wir näher auf die Quellen ein, so finden 
wir den Fundamentalsatz, dass die condictio indebiti als 
begründet gewährt wird, wenn der heres falsus die Erb- 
schaftsschuld suo nomine zahlte, dass sie aber versagt 
wird, sobald eine Zahlung nomine hereditario vorliegt. 

Von prinzipieller Bedeutung sind in dieser Hinsicht 
1. 19 § 1 D. de cond. indeb. 12,6 (Pomponius) 

Quamvis debitum sibi quis recipiat, tamen si is 
qui dat non debitum dat, repetitio competit veluti 
si is qui heredem se vel bonorum possessorem falso 
existimans creditori hereditario solvent: hie enim 
neque verus heres liberatus erit et is quod debit 
repetere poterit: quam vis enim debitum sibi quis 
recipiat, tamen si is qui dat non debitum dat, repetitio 
competit 

und 1. 5 C. de petit hered. 3,31 (Caracalla): 

De hereditate, quam bona fide possidebas, si 
contra te pronuntiatum est, in restitutione eins detra- 
hetur, quod creditoribus eiusdem hereditatis exsol- 
visse te bona fide probaveris: nam repeti a credito- 
ribus, qui suum receperint, non potest. 

Beide Quellenstellen erörtern die Frage, ob ein ver- 
meintlicher Erbe, der Erbschaftsschulden zahlte, und dem 
nachher die Erbschaft vom wahren Erben abgestritten 
worden ist, das Gezahlte condicieren könne. 
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Während Pomponius zu dem Resultate gelangt, dass 
das Rückforderungsrecht des vermeintlichen Erben be- 
gründet sei, verneint Caracalla in seiner constitutio die 
Frage und verweist den heres falsus mit seinen Ansprüchen 
an die " in seinen Händen noch befindlichen Erbschafts- 
activa. 

Dieser Widerspruch löst sich bei näherer Betrachtung 
der tatsächlichen Grundlage der beiden Entscheide. 

Caracalla stützt sich darauf, dass die Rückforderungs- 
klage gegenüber Gläubigern cessiere, welche durch die 
Zahlung das Ihrige empfangen hätten; Pomponius erklärt, 
dass durch die Zahlung des vermeintlichen Erben der 
wahre Erbe nicht befreit würde und darum dem ersteren 
das Rückforderungsrecht gewährt werden müsse. 

Hieraus ergibt sich, dass die beiden Fälle dem Tat- 
bestand nach wesentlich von einander differieren. 

V. Wie oben angeführt, hat jede Zahlung die Tilgung 
eines konkreten Schuldverhältnisses zum Zwecke. Damit 
das Schuldverhältnis auch vollständig gelöst wird, ist er- 
forderlich, dass die betreffende Leistung von demjenigen, 
der sie tatsächlich schuldet, persönlich oder durch einen 
Dritten zu Gunsten des Schuldners vollzogen wird, m. a. W. 
die Zahlung wird nur dann den Untergang der Forderung 
herbeiführen, wenn bei der solutio die Absicht des Zah- 
lenden, gerade dieses Schuldverhältnis abzulösen, für den 
Gegner klar erkennbar ist. Geht aus den Umständen bei 
der Zahlung nicht hervor, dass der Dritte, der die Zahlung 
leistete, in Vertretung des eigentlichen* Schuldners erfüllte 
und zahlte er ohne Bezugnahme auf das zwischen ihm und 
dem eigentlichen Schuldner bestehende Rechtsverhältnis 
die Schuld des letztern, so ist diese noch nicht definitiv 
untergegangen, wenn auch die Leistung, welche der Dritte 
machte, mit der geschuldeten dem Umfange nach überein- 
stimmte. Der Dritte, der in dieser Weise Erfüllung leistete, 
ist nach römischem Recht rückforderungsberechtigt, wenn 
er, in dem irrtümlichen Glauben, Schuldner zu sein, die 
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Erfüllung vornahm. Die Folge davon ist, dass der Gläu- 
biger dem eigentlichen Schuldner gegenüber sein Forde- 
rungsrecht behält und dieses jederzeit geltend machen 
kann, wenn ihm das Gezahlte von dem Dritten mit der 
condictio indebiti wieder entrissen wurde. Bei Zahlungen 
einer Schuld durch einen Dritten pflegt man den erstem 
Fall als Zahlung im Namen des Schuldners, letztere als 
Zahlung des Dritten im eigenen Namen zu bezeichnen. 
Es ist natürlich klar, dass der Zahlende nicht expressis 
verbis im Namen des Schuldners leisten muss, seine Be- 
ziehungen zum Schuldner können auch aus andern Um- 
ständen hervorgehen, in welchem Falle man gleichfalls von 
einer Zahlung im Namen des Schuldners sprechen muss. 

VI. Wenn also Pomponius seinen Entscheid damit 
begründet, dass der heres verus durch die Zahlungen des 
bonae fidei possessor nicht befreit worden sei, so müssen 
wir annehmen, dass der bonae fidei possessor die Leistungen 
in seinem eigenen Namen vollzog. 

Die römischen Juristen lehren denn auch durchgehends, 
dass eine Zahlung des heres falsus suo nomine den wahren 
Erben von der Erbschaftsschuld nicht befreie. Dies folge 
daraus, dass der vermeintliche Erbe eine Nichtschuld gezahlt 
habe, mithin rückforderungsberechtigt sei. 

Diese Deductionen finden ihre Bestätigung in 

1. 31 pr. D. de her. pet. 5,3: 

Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, 
quamquam ip^o iure non liberaverit petitorem here- 
ditatis: nam quod quis suo nomine solvit, non debi- 
toris, debitorem non liberat. 

namentlich aber in 

1. 38 § 2 in fine D. de sohlt. 46, 3 : 

et magis simile esse, quod cum possessor hereditatis 
existimans se heredem esse solverit heres non liberetur, 
tunc enim propterea id evenire quod ille suo nomine 
indebitam pecuniam dando repetitionem eins haberet. 
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VII. Anderseits ist 1. 5 C III, 31, nur verständlich, 
wenn Caracalla eine Zahlung des bona fidei possessor 
nomine hereditario im Auge hatte. 

Die 1. 5 C. III. 31 hat die manigfachsten Erklärungen 
gezeitigt. 

Witte, »Die Bereicherungsklagen des gemeinen Rechts«, 
Halle, 1859, p. 27. Anm. 4; Vangerow, »Pandekten« II 
§ 508 Anm. III; Chambon »Die negotorium gestio« § 18 
p. 150 ff. erklären die constitutio dahin, dass der Wider- 
spruch durch Miss Verständnis der 1, 44 D. h. t. 12,6: 

»Repetitio est ab eo qui suum recepit, tametsi 
ab alio quam vero debitore solutum est« 

hervorgerufen sei. 

Wenn andere, wie Kämmerer in der »Zeischrift für 
Civilrecht und -Prozess« Bd. VIII § 13 p. 196 ff. und 
Franke »Commentar über den Pandekten titel de hereditatis 
petitione«, Göttingen 1864, annehmen, dass die Zahlung 
der Schuld nach Anstellung der hereditatis erfolgt sei, so 
ist dem gegenüber der Einwand von Voigt »Über die 
condictiones ob causam« p. 658 Anm. 583 begründet, dass 
dann der bonae fidei possessor dem malae fidei possessor 
gleichstehen würde. Dieser aber, da er sciens indebitum 
solvit schon aus diesem Grunde die condictio indebiti 
nicht habe. 

Pfersche, »Bereicherungsklagen«, Wien, p. 117, sucht 
in der besprochenen 1. 5 C. 3, 31, den Widerspruch mit 
den entgegenstehenden leges dadurch zu lösen, dass er 
hier eine Zahlung mit Erbschaf tsakti vis annimmt. Obwohl 
diese Erklärungsweise der 1. 5 C. 3, 31 sich wohl verteidigen 
lässt, so erscheint sie mir doch zu eng. Zutreffender dürfte 
die Annahme einer solutio nomine hereditario sein, die 
unzweifelhaft auch mit eigenen Aktiven des bonae fidei 
possessor erfolgen konnte. 

Aber auch der Annahme, dass durch ein Missverständnis 
der 1. 44 D. 1. c. der Widerspruch in die constitutio gelangt 
sei, bedarf es m. E. nicht. Suum recipit nur der, der von 
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dem wahren Schuldner oder in dessen Namen ab alio das 
geschuldete Objekt geleistet erhält. Demgemäss erscheint 
die Annahme natürlich, dass Caracalla in seiner constitutio 
einen Fall der solutio nomine hereditario im Auge hat 

VIII. Wir haben bisher lediglich die Tatsache kon- 
statiert, dass die römiwschen Juristen bei einer solutio des 
bonae fidei possessor suo nomine den Rückforderungs- 
anspruch für begründet erklären, dagegen zu seiner Ab- 
weisung gelangen, wenn der bonae fidei possessor nomine 
hereditario gszahlt hatte. 

Die verschiedene Wirkung haben wir damit zu erklären 
gesucht, dass die Zahlung heredis suo nomine als Zahlung 
eines Dritten, die Zahlung nomine hereditario dagegen 
als Zahlung des eigentlich Verpflichteten aufzufassen seien. 
Es ist dies aber eine Behauptung, die noch der näheren 
Begründung bedarf, da sie in direktem Gegensatz zu dem 
Prinzipe der Universalsuccession, wonach Aktiven und 
Passiven der Erbschaft unmittelbar mit dem Erwerbe der 
Erbschaft auf den Erben übergehen und demgemäss als 
eigene des Erben anzusehen sind, zu stehen scheint. 

Um ein Resultat in dieser Untersuchung zu gewinnen, 
müssen wir zunächst auf die Vorfrage eintreten, wann 
der heres falsus rechtsverbindlich Erbschaftsschulden suo 
nomine zahlen konnte. Mit der Beantwortung dieser PVage 
ist auch eine Erklärung der soeben aufgestellten Behaup- 
tungen gegeben. 

§ 5. Die solutio des bonae fidel possessor suo nomine. 

I. Es ist tlar, dass die von der Doktrin gewonnenen 
Sätze über das Rückforderungsrecht des bonae fidei pos- 
sessor zur Folge haben mussten, dass jeder Erbe Erbschafts- 
schulden im eigenen Namen zahlte. So sehr dies im 
Interesse des Erben lag, so sehr widersprach dieses Ver- 
fahren dem Interesse der Erbschafts gläubiger. Ihnen gegen- 
über müsste es als höchste Unbilligkeit bezeichnet werden, 
wenn sie gezwungen gewesen wären, Zahlungen jedes 
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vermeintlichen Erben als in dessen Namen geschehen 
anzunehmen. Sie hatten einen wohl begründeten Anspruch 
darauf, dass ihnen die Vermögensobjekte, die ihnen behufs 
Tilgung ihrer Forderung übergeben wurden, auch rechts- 
beständig verblieben. Es widersprach den Grundsätzen 
der Billigkeit und dem Geiste des römischen Rechts, wenn 
man dem bonae fidei possessor das unbedingte Recht, suo 
nomine zu zahlen, gegeben hätte. Wenn auch allgemein der 
Satz gilt, dass jeder Dritte das Recht habe, die Schuld einfes 
andern auch wider dessen Willen und ohne dessen Wissen 
zu zahlen i), und der Gläubiger gehalten ist, eine solche 
Zahlung anzunehmen, wenn er nicht in Verzug geraten 
will % so gilt dieser Satz doch nur unter der Voraus- 
setzung, dass die angebotene Ivcistung die gänzliche Be- 
freiung des Schuldners zur Folge haben würde. Um den 
Gläubiger in Verzug zu setzen, muss ihm die Leistung 
auch gehörig angeboten werden, da er nur dann in Ver- 
zug gerät, wenn er die Zahlung sine iusta causa zurück- 
weist '0. Ist nun aber in einer Zahlung des bonae fidei 
possessor suo nomine ein gehöriges Anerbieten der Leistung 
zu erblicken? Doch gewiss nicht. Es wird ja hier gerade 
von den römischen Juristen der Satz betont, dass durch 
eine solche Zahlung der wahre Erbe nicht befreit werde. 
Und es steht m. E. dem Gläubiger eine iusta causa für 
die Nichtannahme einer vom b. f. p. suo nomine offerierten 
Leistung zur Seite, da er stets die Rückforderung des 
Erhaltenen gewärtigen muss. 

II. Aus diesen Erwägungen heraus kann ich mich 
nicht der Lehre Frankes bezw. der von Cujacius und 
Donellus anschliessen , dass Zahlungen des bonae fidei 
possessor vor Beginn des Erbschaftsstreites als solutiones 
bonae fidei possessoris suo nomine, dagegen Zahlungen 



') Cf. 1. 38 D. de neg. gest. 3, 5 ; 1. 23 1. 40, 1. 53 D. de solut 
et liberat. 46, 3. 

'') Cf. Dernburg Pandekten II, p. 120, § 43, Anm. 6. 
**) Cf. 1. 72 pr. D. de solut. 46, 3. 
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nach erhobener Erbschaftsklage als solutiones nomine 
hereditario aufzufassen seien ^). Zur speziellen Widerlegung 
der Begründung, die Franke gibt, habe ich noch F'olgendes 
auszuführen. 

1. Es geht nicht an, aus 1. 12 C. de petit hered. III, 
31, welche speziell die Rechtsverhältnisse der Gläubiger 
zu den Erben während des Erbschaftsprozesses regelt, 
weitergehende Schlüsse auf die Zeit vor Prozessbeginn 
zu ziehen. Der Prozesszustand an sich rechtfertigt schon 
Ausnahmebestimmungen, und es war im Interesse der 
Gläubiger, positive Rechtsvorschriften aufzustellen, die 
genau bestimmten, an wen von den beiden Praetendenten 
der Erbschaftsgläubiger sich zu halten hatte. Wurde der 
bonae fidei possessor während der Prozessdauer von einem 
Erbschaftsgläubiger belangt, so musste er kraft positiver 
Rechtsvorschrift zahlen, wofür ihm ein gesetzliches Reten- 
tionsrecht an den Erbschaftsactivis bezw. eine actio nego- 
tiorum gestorum gegen den befreiten hereditatis petitor 
zustand für den Fall, dass er im Erbschaftsstreite unter- 
lag. Diese Zahlung des bonae fidei possessor während 
des Erbschaftsstreites trägt allerdings den Charakter einer 
solutio nomine hereditario an sich, sie ist aber als ein 
Fall der solutio nomine hereditario aufzufassen, nicht er 
schöpft sich in ihr die Möglichkeit nomine hereditario zu 
zahlen. 

2. Die Ausdrucks weise Ulpians in 1. 31 pr. D. de her. 
pet. 5, 3: 

»finge enim eum, dum se heredem putat, solvisse 
suo nomine« 

speziell die Worte »dum se heredem putat« 

sprechen absolut nicht dafür, dass vor dem Erbschafts- 
streite eine Zahlung des Erben stets eine Zahlung suo 
nomine gewesen sei. M. E. will Ulpian damit nur sagen, 
dass eine Zahlung des vermeintlichen Erben suo nomine 



^) Conf. Franke a. a. O. p. 330 ff. 
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nur erfolgen könne, so lange er gutgläubiger Erbschafts- 
besitzer sei. Ulpian bestimmt hiermit nur eine notwendige 
Voraussetzung für eine solutio bonae fidei possessoris suo 
nomine, keineswegs will er dadurch die solutio nomine 
hereditario vor Beginn des Erbschaftsstreites ausschliessen. 
Eine derartige Interpretation dieser lex geht zu weit, und 
lässt sich durch nichts rechtfertigen. 

Die Argumentationen für diese Theorie sind also nicht 
stichhaltig genug, um sie als richtig anzunehmen. 

Wertvoll ist einzig in den Ausführungen Frankes der 
Nachweis, dass wir es in der 1. 12 C. de pet. hered. III. 31 
mit einer solutio nomine hereditatio zu tun haben. 

III. Einen weitern Beitrag zu der Frage, wann der 
Gläubiger solutio nomine hereditario verlangen könne, 
gibt Pfersche a. a. O. p. 116. 

Dieser Schriftsteller führt im wesentlichen Folgendes aus : 

Es liege im Interesse eines jeden Erben, dass er suo 
nomine die Zahlung vollziehe, damit er dadurch sich die 
Condiction sichere, für den Fall, dass sich das Testament 
oder sein Erbrecht irgendwie ungiltig erweisen sollte. Dies 
sei aber hart für den Gläubiger, der dadurch stets Prozess- 
schikanen ausgesetzt sei, zumal wenn er nach dem be- 
kannten Satze, Zahlung müsse von jedem genommen 
werden, von jedem, der sich als Erbe ausgibt oder es 
prima facie beweist, Zahlung annehmen müsste, um es 
später bei der Condiction wieder herauszugeben. Dieser 
Unbeständigkeit der Zahlung, dieser steten Beunruhigung 
der Gläubiger durch Prozesse konnte der accep tierende 
Gläubiger dadurch Einhalt tun, dass er Zahlung nomine 
hereditario verlangt habe. Demnach müsse dem Gläubiger 
ein Mittel zugestanden haben, den bonae fidei possessor 
zur Zahlung nomine hereditario zu zwingen. Diese Möglich- 
keit sei ihm gegeben durch die Befragung in iure. Denn 
hierauf habe der vermeintliche Erbe antworten müssen, 
widrigenfalls der Gläubiger missio in bona erbitten konnte. 
Dieses letztere Mittel stehe dem Gläubiger auch dann 
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offen, wenn er die interrogatio in iure nicht anstellen 
wollte. Sie wurde ihm vom Praetor erteilt, si heres non 
exstat Der Beweis des letzteren werde aber immer dem 
Erben auferlegt werden müssen, wenn er die missio in 
bona vermeiden wollte. 

Allerdings werde dadurch in letzter Linie immer ein 
Entscheid über das Erbrecht des vermeintlichen Erben 
herbeigeführt Aber der heres, der diesem aus dem Wege 
gehen wollte, konnte ja nomine hereditario zahlen, womit 
der Gläubiger zufriedengestellt wurde. — Den durchaus 
zutreffenden Bemerkungen Pfersches ist lediglich beizu- 
pflichten. 

IV. Fraglich kann es sein, ob wir auch unter einer 
Zahlung mit Erbschaftsaktiven eine solutio nomine heredi- 
tario zu verstehen haben. Der Erfolg einer solchen Zahlung 
ist der gleiche wie bei der solutio nomine hereditario. In 
beiden Fällen wird die Condiction des Gegebenen versagt. 
Trotzdem haben die Römer eine solche Zahlung m. E. 
nicht als solutio nomine hereditario aufgefasst. Der Grund, 
warum hier die Condiction nicht gegeben wird, ist ein 
gänzlich verschiedener von dem im Falle der solutio nomine 
hereditario. Die Condiction ist bei der Hingabe von 
Erbschaftsactiven schon um deswillen nicht zulässig, weil 
es an der wesentlichsten Voraussetzung für diese Klage, 
an der Bereicherung des Condictionsbeklagten bezw. der 
Vermögensverminderung des Condictionsklägers, die das 
notwendige Correlat zu der gegnerischen Bereicherung 
bildet, fehlt. Indem der bonae fidei possessor fremde 
Vermögensaktiva hingibt, erleidet er keine Vermögens- 
einbusse. Diese Argumentation trifft auch dann zu, wenn 
die Erbschaftsaktiva, mit denen die Zahlung vollzogen 
wurde, in Geld bestanden, so lange eine Vermischung mit 
dem eigenen Gelde des vermeintlichen Erben noch nicht 
stattgefunden hatte. War letzteres geschehen, so ist aller- 
dings zu sagen, dass die Geldstücke, die sich im Nach- 
lasse befanden, in das Eigentum des vermeintlichen Erben 
übergegangen sind und dass dieser mit eigenen Objekten 
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Erbschaftsschulden zahlte, wenn er Geldschulden berich- 
tigte. Hier kann sich nun die Frage erheben, ob der ver- 
meintHche Erbe durch Zahlungen von Erbschaftsschulden 
bis zur Höhe der Erbschaftsgelder eine Vermögenseinbusse 
erlitten hat. Vom wirtschaftlichen Standpunkt aus wird 
man die Frage verneinen müssen. Denn wenn er auch 
einerseits eigene Gelder weggab, so wurde er doch ander- 
seits um die gleiche Summe durch die Vermischung des 
eigenen Geldes mit dem Nachlassgelde bereichert und 
zwar ungerechtfertigt, weil er tatsächlich ein Erbrecht 
nicht besass. Das wirtschaftliche Moment wird aber hier 
ausschlaggebend sein müssen. Dass dieser Gedankengang 
den Römern nicht ferne lag, beweist die analoge Berück- 
sichtigung des wirtschaftlichen Momentes bei der Haftung 
des Beneficialerben für Nachlassschulden. Unstreitig ist, 
dass der Erbe nach dem Rechte Justinians bis zur Höhe 
der Nachlassaktiva den Gläubigern mit seinem eigenen 
Vermögen haftete, wenn er gleichzeitig ein Inventar er- 
richtet hatte ^). Der Beweis hiefür ist durch 1. 22 § 4 C. 
de jure deliberandi 6, 30 

Et si praefatam Observationen! inventarii faciendi 
solidaverint, et hereditatem sine periculo habeant et 
legis Falcidiae adversus legatarios utantur beneficio 
ut in tantum hereditariis creditoribus teneantur in 
quantum res substantiae ad eos devolutae valeant 

gegeben. 

Nach der gemeinrechtlichen Praxis haftet der Bene- 
ficialerbe gleichfalls mit eigenen Aktiven, soweit Erbschafts- 
aktiva in sein Vermögen übergegangen sind % 

Wir sehen auch hier die Berücksichtigung des wirt- 
schaftlichen Momentes, soweit streng rechtlich genommen 
die Befriedigung der Erbschaftsgläubiger infolge Übergang 
des Eigentums an den Erben nicht mehr möglich war. 



') Conf. Demburg Pandekten III § 171 p. 345; Sohm, Insti 
tutionen des römischen Rechts, p. 450, 5. Aufl. I^eipzig 1894. 
*) Dernburg a. a. O. III p. 345 Anm. 13. 
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Diese Ivösung der Schwierigkeit erscheint mir als eine 
höchst glückliche und sie dürfte auch begründeterweise 
für die Festlegung der Grenze, bis zu der man wirtschaft- 
lich und rechtlich von einer Zahlung der Erbschafts- 
schulden mit Erbschaftsaktiven sprechen kann, Verwendung 
finden. 

Demgemäss verstehen wir unter Zahlung der Erbschafts- 
schulden mit Erbschaftsaktiven nicht nur die Hingabe 
von Gegenständen, die zur Zeit der Zahlung sich rechtlich 
als Nachlassobjekte qualifizieren, sondern auch die Zah- 
lung mit Geld, soweit der Gegenwert hierfür in das Ver- 
mögen des Erben geflossen ist. Zahlt der Erbe über den 
Wert der Nachlassaktiva hinaus, so zahlt er mit eigenen 
Aktiven. Eine Zahlung mit eigenen Aktiven liegt auch 
dann vor, wenn der Erbe zur Erfüllung der Erbschafts- 
schulden eigene Species gab. 

Vangerow geht von der Ansicht aus, dass es nicht 
gedenkbar sei, wie der Erbe anders denn im eigenen 
Namen Erbschaftsschulden zahlen könne und kommt des- 
halb zum Schlüsse, dass man unter einer Zahlung des 
bonae fidei possessor suo nomine die Zahlung mit eigenen 
Aktiven des vermeintlichen Erben, unter einer solutio 
bonae fidei possessoris nomine hereditario die Zahlung 
mit Erbschaftsaktiven zu verstehen habe ^). 

Gewiss ist Vangerow darin Recht zu geben, dass diese 
Auffassung am meisten dem natürlichen Rechtsgefühl ent- 
sprechen würde. Trotzdem entstehen schwere Bedenken, 
welche die Ansicht Vangerows als dem römischen Rechte 
nicht entsprechend erscheinen lassen. Denn eine Konse- 
quenz der Vangerow'schen Auffassung wäre die, dass die 
Rückforderung der Zahlung von Erbschaftsschulden mit 
der von Legaten gleichgestellt sein würde. Hiergegen 
spricht aber: 

1. der Umstand, dass die Römer für die Rückforderung 
der zur Tilgung von Erbschaftsschulden gezahlten 



^) Vangerow Pandekten II p. 416. 



— 31 — 

Summen die solutio bonae fidei possessoris suo nomine 
als Voraussetzung aufstellen, während sie bei der 
Condiction von Legatzahlungen, wie unten zu zeigen 
ist, auf dieses Moment gar kein Gewicht legen, son- 
dern nur verlangen, dass der vermeintliche Erbe de 
suo und vor Prozessbeginn zahlte. Es ist schlechter- 
dings nicht einzusehen, warum die Römer sich sprach- 
lich so verschieden ausgedrückt haben sollten, während 
sie ini Grunde dasselbe mit der verschiedenen Aus- 
drucksweise treffen wollten. Der Begriff der solutio 
heredis suo nomine hat eine bestimmte juristisch- 
technische Bedeutung und ist durchaus nicht mit 
dem einer solutio heredis de suo congruent. Es liegt 
nicht im Geiste des römischen Rechts, eine einmal 
gewonnene Terminologie am anderen Orte durch 
eine farblosere Schreibweise preiszugeben. Muss also 
schon diese sprachliche Verschiedenheit zu Bedenken 
anregen, so wird man darin noch mehr bestärkt, 
wenn man berücksichtigt, 

2. dass der Unterschied auch innerlich wohl begründet 
ist Die ganze Lehre von der Rückforderung einer 
irrtümlich für einen Dritten geleisteten Zahlung wird 
von dem Bestreben beherrscht, die Interessen des 
Zahlungsempfängers mit denen des irrtümlich Zah- 
lenden nach Möglichkeit in Einklang zu bringen. 
Deshalb werden wir finden, dass überall dort, wo dem 
Zahlungsempfänger gegen den eigentlichen Schuldner 
ein Forderungsrecht auf Grund einer von ihm er- 
folgten Leistung oder einer ihm zugefügten Schädi- 
gung zustand, die römischen Juristen feine Unter- 
scheidungen machen, um die kollidierenden Interessen 
der beiden Parteien in möglichst gerechter Weise zu 
berücksichtigen. Derartige Bedenken konnten nicht 
bestehen, wenn die Forderung des Gläubigers auf 
rein lukrativer causa beruhte. Hier überwog das 
Interesse des irrtümlich Zahlenden und darum hat 
man ihm die Rückforderung des Gezahlten erleichtert 
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Eher könnte man der Ansicht Pfersches beipflichten, 
der a. a. O. p. 117 annimmt, die Römer hätten bei einer 
Zahlung mit Erbschaftsaktiven eine Zahlung nomine here- 
ditario präsumiert. Allein dessen bedurfte es nicht, um 
eine Rückforderungsklage des bonae fidei possessor be- 
züglich solcher Objekte abzuweisen. 

Auf die Frage, ob eine Zahlung mit Erbschaftsaktiven 
als Zahlung nomine hereditario zu charakterisieren sei, 
bin ich nur deshalb näher eingetreten, um durch ihre 
Verneinung ein weiteres Moment für (tie engere Begrenzung 
der aufgeworfenen Frage zu gewinnen. Wir können nun 
positiv sagen, dass die Zahlung von Erbschaftsschulden 
seitens des bonae fidei possessor mit eigenen Aktiven voll- 
zogen sein musste, wenn überhaupt die condictio indebiti 
begründet sein sollte. 

V. Nach der bisher entwickelten Theorie ist der Kreis 
der Zahlungen des bonae fidei possessor suo nomine ein 
sehr beschränkter. Aber gerade diese wenigen Fälle der 
solutio heredis falsi suo nomine sind es, welche unser 
Interesse beanspruchen. 

Pf ersehe in 'der wiederholt cit. Abhandlung p. 117 
beschränkt sich darauf, auszuführen, dass der Gläubiger 
Zahlungen des Erben suo nomine acceptieren könne, aber 
es nicht zu tun brauche. Obwohl die Richtigkeit dieses 
Satzes nicht bestritten werden kann, so befriedigt er uns 
nicht. Er Hesse sich auch nicht für die Erklärung der 
am Schlüsse des vorhergehenden Paragraphen aufgestellten 
Behauptung verwerten. 

Daher mag versucht werden, unter Zugrundelegung 
des von Pfersche gewonnenen Satzes die Lehre von der 
solutio heredis suo nomine weiter auszuführen. 

1. Wenn eine Erbscliaft solvent ist, so wird der Erbe 
die vorhandenen Erbschaftsschulden gerne auch mit eigenen 
Aktiven tilgen, da er in der Erbschaft Ersatz für das 
von ihm Ausgelegte findet. Ist aber eine Erbschaft über- 
schuldet, so müssen schon ganz bedeutende Motive vor- 
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banden sein, die den berufenen Erben zum Antritt der- 
selben veranlassen. Die Motive können natürlich manigfacher 
Natur sein, sie können in dem Wunsche bestehen, das 
Andenken des Verstorbenen von der Schmach der venditio 
bonorum freizuhalten, sie können aber höchst selbstsüchtig 
sein, z. B. um den eigenen Kredit zu heben und- zu be- 
wahren, dies namentlich dann, wenn der Verstorbene als 
reich gegolten hatte und dem Erben auf die zu erwartende 
Erbschaft hin weitgehender Kredit in Aussicht gestellt 
worden war. 

Alle diese Motive fallen fort, wenn dem bonae fidei 
possessor die Erbschaft tatsächlich nicht verblieb. Für 
diesen Fall konnte der bonae fidei possessor sich Zahlung 
nomine suo ausbedingen, der Gläubiger musste sie mit 
Rücksicht auf die Insolvenz der Erbschaft acceptieren. 

2. Derartige Verträge haben nach römischem Rechte 
Rechtsgiltigkeit besessen. Denn um dem Erben den Antritt 
der Erbschaft zu ermöglichen, finden wir nicht nur frei- 
willige Erlassverträge (acceptilatio oder pactum de non 
petendo), sondern auch den gerichtlichen Zwangserlass ^). 
Umsomehr ist es wahrscheinlich, dass der Erbe auch solutio 
suo nomine zur Bedingung seines Erbantrittes machen 
konnte. Selbstverständlich war auch eine Kombination 
der solutio suo nomine mit einem Erlassvertrage gedenk- 
bar, und es ist der Gedanke nicht abzuweisen, dass diese 
Zahlungsweise sich zunächst bei derartigen Nachlass- 
verträgen herausgebildet hat Dem Gläubiger seinerseits 
wird jede Zahlung des Erben über den Bestand der Erb- 
schaftsaktiven höchst willkommen sein, selbst wenn er 
später das Erhaltene eventuell wieder herausgeben müsste. 

3. Die juristische Konstruktion dieses Rechtsvorganges 
ist einfach. Die Vereinbarung der solutio heredis suo 
nomine ist nichts anderes als ein Vertrag des Erben mit 



^) Demburg Pandekten II § 66 p. 183 ; Windscheid Pandekten 
II § 357 Anm. 4; 1. 7 § 19, 1. 10 pr. D. de pact. 2, 14; 1. 58 § 1 D. 
mand 17, 1 ; 1. 23 D. quae in fr. cred. 42, 8. 
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dem Erbschaftsgläubiger, wodurch ersterer die Schuld des 
Erblassers als eigen übernimmt und zahlt, währand letzterer 
zu diesem Zahlungsmodus sein Einverständnis erklärt. Die 
Folge davon ist, dass die Erbschaftsschuld als solche durch 
Novation untergeht und die eigene Verpflichtung des 
Erben an die Stelle tritt. 

Zwei Momente sind es demnach, die der solutio heredis 
suo nomine ihr eigenartiges Gepräge geben und sie einer- 
seits von der solutio heredis mit Erbschaftsaktivis und 
anderseits auch von der solutio heredis nomine hereditario 
wesentlich unterscheiden. Diese beiden Momente sind: 

1. die Zahlung mit eigenen Aktiven des Erben, 

2. die Einwilligung des Gläubigers zu diesem Zahlungs- 
modus ^). 



*) Gewiss kann man berechtigterweise der entgegengesetzten 
Ansicht sein, dass die Zustimmung des Gläubigers zur Zahlung 
eines Dritten für den eigentlichen Schuldner nicht notwendig ist. 
Ich will mit der Aufstellung dieses Erfordernisses auch nicht be- 
haupten, dass durch das Angebot der Zahlung seitens eines Dritten 
der Gläubiger nicht in mora accipientis versetzt werden könnte. 
Allein der Gläubiger ist m. E. dann nicht zur Annahme ver- 
pflichtet,, wenn er durch die Leistung nicht definitive Befriedigung 
erhält, d. h. insbesondere dann, wenn er die Rückforderung des 
Geleisteten wegen Irrtums des Zahlenden befürchten muss. Be- 
sonders klar tritt die Ungerechtigkeit dieses Prinzipes bei den 
Rechtsverhältnissen des Erben hervor. Auf diese Weise könnte 
der Erbe sich das beneficium repetitionis verschaffen, indem er 
eigene statt Erbschaftsaktiva hingibt, obwohl diese vorhanden 
sind, während der Gläubiger stets mit der Ungewissheit einer 
Rückforderung rechnen müsste. Halten wir die Ausführungen von 
Pfersche für richtig, so müssen wir als Erfordernis der solutio 
heredis suo nomine die Einwilligung des Gläubigers zu diesem 
Zahlungsmodus verlangen. Geben wir aber dem Erbschafts- 
gläubiger dieses Recht, so sind wir konsequenterweise dazu in 
allen Fällen gezwungen, in denen dem Gläubiger ein Zweifel über 
die Rechtsbeständigkeit der erhaltenen Leistung aufsteigt. Dem- 
gemäss habe ich die gleiche Behauptung aufgestellt für den Fall, 
dass ein Dritter ohne Wissen und wider Willen des Schuldners 
dessen Schuld erfüllt (Cfr. p. 72 d. A. u. p. 104 d. A.) Vergl. 
hierüber auch die Ausführungen von Oertmann a. a. O. p. 413 fg., 
der allerdings nicht zu dem gleichen Ergebnis kommt. 
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Bei der Entwicklung des Begriffes der solutio heredis 
suo nomine mussten wir von dem Erfordernisse der Ein- 
willigung des Gläubigers zu der Zahlung mit eigenen 
Aktiven ausgehen, insbesondere auch deshalb, weil sie mit 
Rücksicht auf das eventuelle Rückforderungsrecht des 
Zahlenden durchaus notwendig ist Dieses Erfordernis 
setzt voraus, dass der Gläubiger Kenntnis davon hatte, 
dass der Erbe mit eigenen Aktiven zahlte. Die Kenntnis 
des Gläubigers von diesem Vorgange unterscheidet aber die 
solutio heredis suo nomine von der solutio heredis nomine 
hereditario. Mit Rücksicht darauf, dass in dem Worte »Zah- 
lung« das vertragliche Moment seinen Ausdruck gefunden 
hat, lässt sich daher die solotio heredis suo nomine als 
Zahlung von Erbschaftsschulden seitens des Erben 
mit eigenen Aktiven unter Bekanntgebung dieses 
Umstandes an den Gläubiger 
definieren. 

Dadurch erhält der Begriff der solutio heredis suo 
nomine zugleich einen weitern Umfang insofern, als nim- 
mehr darunter auch Zahlungen verstanden werden können, 
bei denen eine ausdrückliche Schuldübernahme nicht statt- 
gefunden hat, wenn auch daran festzuhalten ist, dass sich 
der Begriff der s. h. s. n. in Anlehnung an Schuldübernahme- 
verträge zwischen Erben und Gläubiger entwickelt hat 

Der solutio heredis suo nomine, die die Rückforderung 
im Falle irrtümlicher Annahme eines Erbrechtes begründet, 
steht 

1. die solutio heredis mit Erbschaf tsakti vis, 

2. die solutio heredis nomine hereditario 
gegenüber. 

Unter einer solutio heredis nomine hereditario hätten 
wir demnach die Zahlung des Erben mit eigenen Aktiven 
ohne Kenntnisgabe dieses Umstandes an den Gläubiger 
zu verstehen. 

4. Diese Theorie steht mit dem Prinzip der Universal- 
succession des Erben in das Vermögen des Erblassers 
nicht im Widerspruch. 
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Hiergegen ist zu bemerken, dass derartige Verträge 
vor Antritt der Erbschaft abgeschlossen wurden. Denn 
von der Perfection des Vertrages machte der Erbe die 
hereditatis aditio abhängig. Während dieser Zeit war für 
den Erben die Erbschaft eine objektive fremde Vermogens- 
masse, und es war nur natürlich, wenn er in dem Vertrage 
mit dem Gläubiger darauf drang, dass er als der Zahlende 
in ihm erscheine, soweit er mit eigenen Aktiven die 
Erbschaftsschuld berichtigte. Diese ausdrückliche Betonung 
der Zahlung im eigenen Namen ist nicht hervorgetreten, 
wenn die Erbschaft solvent war. 

5. Es mag zunächst dem natürlichen Gefühl der Stipu- 
lanten entsprungen sein, dass der Erbe, der über die Erb- 
schaftsaktiven hinaus die Erbschaftsschulden mit eigenen 
Aktiven regulierte, als der Zahlende ohne einen beschrän- 
kenden Zusatz in dem Vertrage erwähnt wurde. Wesent- 
liche Bedeutung erhielt dieser Vorgang erst, als derartige 
Verträge den Juristen bei der Frage der Rückforderung 
vorgelegt wurden und sie in diesem Falle die Condiction 
für zulässig erklärten. Zu diesem Schlüsse konnten sie 
aber nur gelangen, wenn sie in jenem Vertrage eine 
Novation erblickten. Dies ist um so wahrscheinlicher, da 
nach römischem Recht jede geringfügige Veränderung 
der Obligation Novation erforderte ^), 

6. Noch viel schärfer treten diese Sätze hervor, wenn 
wir das justinianische Recht, wie es sich speziell nach 
Einführung des beneficium inventarii gestaltete, berück- 
sichtigen. Der Beneficialerbe haftete nur bis zur Höhe 
des Wertes der Nachlassaktiven. Soweit der Gläubiger 
keine Deckung in der Erbschaft fand, konnte er seine 
Forderung als unerhältlich abschreiben. Es bestand für 
ihn keine Klage, um den Erben zur Zahlung der Schuld 
in dem die Erbschaftsaktiven übersteigenden Betrage zu 
zwingen. Gleichwohl geht die Forderung des Erbschafts- 
gläubigers in diesem Betrage nicht unter. Sie bleibt 

') Coni Dernburg Pandekten II p. IGl), § 00, Anni. 4. 
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bestehen und wenn der Erbe sie oder einen Teil zahlt, 
so zahlt er damit eine Schuld, er schenkt nicht. Insofern 
aber, als er eine Schuld zu zahlen versprach, wozu er 
gesetzlich nicht verpflichtet war, liegt hierin eine wesent- 
liche Abänderung der bestehenden Verpflichtung und es 
bedurfte dazu der Novation. 

Nach römischem Recht gilt das Prinzip, dass der Erbe 
die Erbschaftsgläubiger befriedigen kann, wie er will, ohne 
Rücksicht auf etwelche Vorrechte ^). 

1. 22 § 4 a. C. de jure deliber. 6, 30 : 
Et eis satis faciant qui primi veniant creditores, 
et si nihil reliquum est posteriores venientes repel- 
lantur et nihil ex sua substantia penitus heredes 
amittant, ne, dum lucrum facere sperant, in damnum 
incidant. 

Soweit demnach die Erbschaftsaktiva zur Befriedigung 
der sich zunächst meldenden Gläubiger verwandt waren, 
entfiel auf die später angemeldeten Forderungen nichts. 
Hier war es gedenkbar, dass der Erbe unter Vereinbarung 
einer solutio suo nomine einen Teil oder die ganze Forde- 
rung zahlte. 

7. Gemeinrechtlich ist die Stellung des Konkurs- 
begehrens zulässig und partikularrechtlich wurde vielfach 
die konkursmässige Verteilung der Nachlassaktiven unter 
die Erbschaftsgläubiger angeordnet *^). Hierbei galt dann 
der Rechtssatz, dass eine Forderung, die nicht innert der 
festgesetzten Frist zum Inventar angemeldet wurde, bezw. 
urkundlich nicht festgestellt werden konnte, nur insoweit 
berücksichtigt wurde, als Erbschaftsaktiven noch nach der 
Verteilung an den Erben übergegangen waren. Diese 
Gestaltung der Verhältnisse bieten eine reiche Möglichkeit 

für eine solutio heredis suo nomine. Speziell um die oft 
kreditschädigende Konkurseröffnung über den Nachlass 

zu vermeiden, wird der Erbe gern eine höhere Dividende 



^) Conf, Dernburg Pandekten III § 171 p. 338. 
2) Dernburg Pandekten III p. 336 § 171. 
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in Aussicht stellen, als wie sie im Konkurse erhältlich 
gewesen wäre, sofern die Gläubiger ihm solutio suo nomine 
zusicherten. Aus demselben oder aus anderen Beweg- 
gründen kann sich der Erbe zur Zahlung der zu spät 
angemeldeten Forderung verstehen. Alle diese Fälle zeigen 
aber, dass w4r es hier immer mit einer speziellen Schuld- 
übernahme des Erben zu tun haben, stets aber in dem 
Sinne, dass dadurch die alte Erbschaftsschuld untergehen 
und die neue an die Stelle treten soll. 

8. Einen quellenmässigen Beweis für unsere Behaup- 
tungen finden wir in 

1. 38 § 2 D. de solut. 46,3: 

De peculio cum domino actum est: is damnatus 
solvit, et fideiussores pro servo acceptos liberari res- 
pondit: eandeni enim pecuniam in plures causas solvi 
posse argumentum esse, quod, cum iudicatum solvi 
satisdatinn est et damnatus reus solvat non solum 
actione iudicati sed etiam ex stipulatu et ipse et 
fideiussores liberentur, et magis simile esse, quod, 
cum possessor hereditatis existimans se heredem esse 
solverit, heres non liberetur: tunc enim propterea 
id evenire quod ille suo nomine indebitam pecuniam 
dando repetitionem eins haberet. 

Afrikanus erörtert in dieser lex die Frage, ob durch 
die Zahlung eines Verpflichteten auch die Schuldverpflich- 
tungen, welche auf dasselbe Ziel gerichtet sind bezw. zur 
Sicherung der Hauptschuld dienen, untergehen. Er bejaht 
es für die Bürgen, die für die kontraktlichen Schulden 
eines Hausuntergebenen bestellt sind, wenn der Haus- 
vater, der mit der Peculienklage belangt wurde, verurteilt 
wird und zahlt. 

Zur Begründung seines Entscheides zieht Africanus 
den analogen Fall heran, dass ein Beklagter eine cautio 
cum satisdatione für den Fall eingeht, dass seine Zahlungs- 
pflicht durch Urteil festgestellt werden sollte. Wenn hier 
der Beklagte auf den Urteilsspruch hin zahle, so führe er 
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dadurch nicht nur den Untergang der Contraktsklage, 
sondern auch seine Stipulationsschuld und die der Bürgen 
herbei. 

In scharfem Gegensatz hierzu setzt Afrikanus die 
solutio bonae fidei possessoris suo nomine. Durch die 
Zahlung suo nomine werde der wahre Erbe nicht liberiert. 
Daraus ergibt sich für uns der wichtige Schluss, dass sich 
die Zahlung des Erben lediglich auf die von ihm über- 
nommene Schuldverpflichtung bezog, während die Erb- 
schaftsschuld durch Novation ihre Lösung gefunden hat. 

In analoger Weise gilt auch in unserem Falle der Satz 
des Pomponius in 1. 25 D. de verb. obligat. 45, 1 : 

Si dari stipuler id quod mihi iani ex stipulatu 
debeatur, cuius stipulationis nomine exceptione tutus 
sit promissor, obligabitur ex posteriore stipulatione, 
quia superior quasi nuUa sit exceptione obstante. 

9. Wenn es sich daher später herausstellt, dass nicht 
der bonae fidei possessoris, sondern ein Dritter wahrer 
Erbe ist und somit die causa solutionis von den Kontra- 
henten irrtümlich angenommen wurde, so kann der ver- 
meintliche Erbe das Gezahlte condizieren. Denn er zahlte 
irrtümlich eine persönliche Nichtschuld. Der rechtliche 
Bestand der Novationsschuld ist aber nach römischem 
Recht unzweifelhaft von der Existenz der alten Schuld 
abhängig i). Gemeinrechtlich ist eine Anfechtung des 
Novationsvertrages zulässig, wenn der Bestand der alten 
Obligation irrtümlich vorausgesetzt wurde -). 

Die Nichtbefreiung des heres verus ist lediglich die 
logische Konsequenz aus den gegebenen Tatsachen. Der 
Gläubiger, der infolge der Gutheissung der Condictio in- 
debiti des heres falsus das Erhaltene wieder herausgeben 
muss, kann sich selbstverständlich mit seiner unbefrie- 
digten Forderung an den eigentlichen Schuldner, den 
heres verus, halten. 



•) 1. 1 1. 2 D. de noy. 46, 2 ; Dernburg Pandekten II p. 108/9. 
2) Dernburg a. a. O. p. 1(39, insbesondere Anmerkung .">. 
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VI. Es wird jetzt verständlich sein, wie wir unter 
der Zahlung des vermeintlichen Erben suo nomine eine 
Zahlung eines Dritten und unter einer solutio nomine 
hereditario die des Schuldners verstehen konnten. 

Selbstverständlich ist der Kreis der Fälle der solutio 
heredis suo nomine mit den gewählten Beispielen nicht 
erschöpft. Es ist auch sonst noch für den Erben die 
Möglichkeit gegeben, suo nomine zu zahlen, sofern der 
Gläubiger sein Einverständnis dazu gibt. Nachdem einmal 
die Bedeutung der solutio heredis suo nomine von den 
Juristen festgestellt worden war, ist ihre Ausbedingung 
m. E. gleich einem Vertrage der Kontrahenten im Sinne 
der 1. 2 pr. D. de cond. indeb. 1 2, 6 ^) über die Rück- 
forderung des Gezahlten, für den Fall, dass es sich als 
indebitum erweisen sollte, aufzufassen. 

§ 6. Der Riiekforderuii^sansprneh des verineiiitllchen 
Erben hinsiehtlieh s:ezahlter Legate und Fldei- 
eoiiiinisse. 

I. Im Gegensatz zu den Erbschaftsschulden ist für 
die Legate und Fideicom misse zunächst zu bemerken, 
dass für sie die Rückforderung erleichtert ist, eine Tat- 
sache, die ihre Erklärung darin findet, dass das Recht bei 
der Entwicklung der Normen über das Rückforderungs- 
recht des vermeintlichen Erben aus dem oben § 5 d. A. 
angeführten Gründen auf den Legatsempfänger nicht in 
dem Masse Rücksicht zu nehmen hat, wie auf den Erbschafts- 
gläubiger. 

Die Richtigkeit des soeben Ausgeführten zeigt sich 
sofort an dem obersten Grundsatz in dieser Lehre, dass 
jener Unterschied der solutio heredis suo nomine und der 
solutio heredis nomine hereditario bei der Rückforderung 
der Legate nicht berücksichtigt wird. 

^) Sic quis »sie solverit, ut, si apparuisset, esse indebitum vel 
Falcidia emerserit, reddatur, repetitio locum habebit: negotium 
enim contractum est inter eos. 
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Wir finden diesen Unterschied in den sämtlichen 
diese Materie betreffenden Quellenstellen mit keinem Worte 
erwähnt. Die Natur der Legate als lukrative Zuwendungen^ 
ihre juristische Gestaltung mit den solemnen Formen der 
Errichtung etc. verbieten aber ohne weiteres die analoge 
Anwendung dieses Prinzipes auf sie. 

IL Verschieden gestaltet sich das Rückforderungsrecht^ 
je nachdem die Legate vor oder während des Erbschafts- 
streites gezahlt wurden. Wir können aus 1. 17 D. de her. 
pet. 5,8 in Verbindung mit 1. 12 v> 1 C. de pet. her. III^ 
31, den Schluss ziehen, dass der bonae fidei possessor, 
wenn er auf Zahlung von Legaten und Fideiconnnissen 
während des Erbschaftsstreites belangt wurde, diese zahlen 
konnte, wobei er sich ausdrücklich das Rückforderungs- 
recht für den Fall, dass er im Erbschaftsstreite unterliegen 
sollte, ausbedingen musste. Verlangte er eine solche »stipu- 
latio evicta hereditate legata reddi« nicht, so wurde auch 
seine Rückforderungsklage bezüglich der gezahlten Legate 
nicht geschützt. 

Dieser scharfe Schluss ergibt sich mit logischer Not- 
wendigkeit aus 1. 17 D. 5,3. Hier wird zwar nur die 
Frage erörtert, ob die Rückforderung einer vor Beginn 
des Erbschaftsstreites dem Legatar gemachten Zahlung 
zulässig sei, allein die Erwägungen von Gaius lassen per 
argumentum e contrario einen unzweifelhaft gewissen 
Schluss auf das Rückforderungsfecht von Legaten, die 
während des Erbschaftsstreites gezahlt wurden, zu. 

Gaius führt zunächst aus: damnum videtur esse pos- 
sessoris quod sibi non prospexerit stipulatione . . . und be- 
merkt dann, einzig der Umstand, dass der bonae fidei 
possessor vor Beginn des Erbschaftsstreites zahlte, könne 
zur Gutheissung der Rückforderungsklage führen, quia 
fieri potest ut eo tempore solverit legata quo adhuc nulla 
controversia mota sit. 

Es sind also Erwägungen der Billigkeit, wenn in 
diesem Falle dem bonae fidei possessor bei mangelnder 
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stipulatio die repetitio gewährt wird. Daraus können wir 
schliessen, dass der vermeintliche Erbe bei Zahlungen von 
Legaten während des Erbschaftsstreites nur dann rück- 
forderungsberechtigt ist, wenn er sich die Rückzahlung 
für den Fall seines Unterliegens im Erbschaftsprozesse 
stipulieren Hess. 

Justinian in seiner 1. 12 C. III, 31, gewährt dem bonae 
fidei possessor das gleiche Recht auf die schon von Gaius 
erwähnte stipulatio. Zur vollständigen Sicherheit statuiert 
Justinian für den bonae fidei possessor noch einen gesetz- 
lichen Anspruch auf Sicherheitsleistung, ein Grundsatz, 
der auch im früheren Rechte bereits Geltungskraft hatte. 
Für die frühere Zeit ist dieser Erlass Justinians insofern 
von Bedeutung, als sich der Kaiser ausdrücklich auf das 
früher geltende Recht beruft. Zwar sagt Justinian, dass 
in der Vorzeit hierüber viel Streit bestanden habe, allein 
offenbar bezieht sich diese Bemerkung nicht auf die Rück- 
forderung gezahlter Legate. Denn es ist zu beachten, dass 
Justinian in dieser lex prinzipiell die Frage entscheiden 
will, an welchen der beiden Erbschaftsprätendenten sich 
die Erbschaftsgläubiger und Legatare während der Dauer 
des Prozesses mit ihren Forderungen zu halten haben. 
Hinsichtlich dieser Frage hatte Justinian mit seiner Be- 
merkung allerdings Recht. 

Die Folgen für den vermeintlichen Erben aus einer 
Zahlung von Legaten ohne vorgängige Stipulation der 
Rückgabe ändert Justinian nicht. Es hat daher bei dem 
oben erwähnten Prinzip auch für die Zeit nach dieser 
constitutio sein Bewenden. 

III. Bei der Erörterung des Rückforderungsrechtes 
für die während der Dauer des Erbschaftsprozesses gezahlten 
Legate musste schon erwähnt werden, dass die Rück- 
forderung von Legaten, die vor dem Erbschaftsprozesse 
ausgezahlt wurden, nicht der stipulatio »evicta hereditate 
lagata reddi« erforderte. 
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Es ist in dieser Beziehung auf die bereits cit 1. 17 D. 
de her. pet 5, 3 sowie auf 1. 8 § 1(> D. de inofficioso testa- 
menti 5, 2 zu verweisen. 

Die wesentlichste Voraussetzung für die Rückfordening 
von Legaten, gleichviel ob sie vor oder während des 
Erbschaftsprozesses gezahlt wurden, ist in dem Umstand 
zu sehen, dass der vermeintliche Erbe die Legate de suo 
d. h. mit eigenen Aktiven erfüllte. Die Rückforderung 
war ausgeschlossen, wenn zur Befriedigung der Legatare 
Erbschaftsaktiven verwandt wurden. In diesem Punkte 
berührt sich das Recht der Rückfordenmg gezahlter Legate 
mit dem Rückforderungsanspruch bezüglich gezahlter 
Erbschaftsschulden. Wir sehen auch hier wiederum, dass 
die Römer die Rückforderungsklage bei Leistung von 
Erbschaftsaktiven nicht geschützt haben. 

Die Quellen sprechen sich über diesen Punkt mit 
nicht misszuverstehender Klarheit aus. Ausdrücklich hebt 
dies u. a. auch die bereits eingehend besprochene 

1. 1 7 D. de her. pet. 5, 8 : 

Quod si possessor hereditatis ob id, quod ex 
testamento heredem se esse putaret, legatorum nomine 

de suo solvit 

hervor. 

IV. Jedoch darf die Zahlung eines Legates mit eigenen 
Aktiven nicht mit dem Vermächtnis einer dem Erben zu 
Eigentum angehörenden Sache verwechselt werden. 

Der Wortlaut wie der ganze Sinn der 1. 17 D. 5, )J 
lassen es als unzweifelhaft erscheinen, dass hier Legate 
vom bonae fidei possessor mit eigenen Aktiven bezahlt 
wurden, ohne dass der Erblasser gerade diese Objekte als 
Gegenstand der Legate bezeichnet hätte. Ein Vermächtnis 
einer eigenen Sache des Erben behandelt Afrikanus in 
1. 49 D. de gest. 3, 5 in fine : 

»Sicut ex contrario in me tibi daretur, si, cum 
hereditatem quae ad me pertinet tuam putares, res 
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« 

tuas proprias legatas solvisses, quandoqiie de ea solu- 
tione Hberarer. 

In dieser lex weist die angewandte Participalkonstruk- 
tion darauf hin^ dass der Erbe seine eigenen Sachen hin- 
gab, weil sie Inhalt und Gegenstand des Vermächtnisses 
bildeten. In 1. 17 D. 5,3 zahlte der Erbe nomine legatorum 
de suo, wobei die grammatikalische Konstruktion jeden 
Zweifel ausschliesst, dass die übereigneten Sachen des 
Erben als Legate nicht vermacht worden waren, sondern 
vom Erben nur zur Erfüllung derselben gegeben wurden. 

Rechtlich wird das Legat der eigenen Sache des Erben 
mit Bezug auf die Rückforderung anders behandelt als 
ein gewöhnliches Legat. Afrikanus gibt dem vermeint- 
lichen Erben die actio negotiorum gestorum contraria 
gegen den w^ahren Erben, die condictio indebiti gegen 
den Empfänger erwähnt er nicht. Ist nun deswegen die 
condictio indebiti überhaupt nicht zulässig? 

Es ist selbstverständlich und bedarf keiner weiteren 
Ausführung, dass die condictio begründet ist, wenn der 
Erbe bei der Zahlung sich die Stipulatio »evicta hereditate 
legata reddi« leisten liess. Sie ist aber auch noch unter 
anderen Voraussetzungen gegeben. Hierüber mögen die 
nachfolgenden Bemerkungen genügen. 

Gemäss 1. 2 § 1 D. h. t. 12, 6 steht die Rückforderungs- 
klage auf (irund eines Rescriptes des Kaisers Hadrian 
demjenigen zu, secundum quem de hereditate iudicatum 
est. Würden wir das Rescript Hadrians nur aus dieser 
Bemerkung Ulpians kennen, so würde allerdings die Rück- 
forderungsklage dem heres falsus nicht zu geben sein. 
Allein Tendenz und Inhalt dieser kaiserlichen Verordnung 
sind uns auch aus anderen Quellenstellen bekannt Das 
Rescript Hadrians erwähnt Paulus in 1. 4 D. h. t 12, 6, 
wobei ausdrücklich auf ein Rescript des Kaisers Antoninus 
Bezug genommen wird, welches schon wesentlich anders 
lautet Papinian berichtet darüber in 1. 3 D. h. t 12,6: 

Idem est et si solutis legatis nova et inopinata 
causa hereditatem abstulit, veluti nato postumo, quem 
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heres in utero fuisse ignorabat, vel etiam ab hostibus 
reverso filio, quem pater obisse falso praesumpserat: 
nam utiles actiones postumo vel filio, qui hereditatem 
evicerat, dari oportere in eos, qui legatum perceperunt, 
imperator Titus Antoninus rescripsit, scilicet quod 
bonae fidei possessor in quantum locupletior factus 
est tenetur nee periculuni huius niodi noniinuni ad 
eum, qui sine culpa solvit, pertinebit. 
Soweit also der vermeintliche Erbe bereichert ist, ist 
er zur Cession seiner Klage verpflichtet und sie kann der 
heres verus gegen den Legatsempfänger als utiles geltend 
machen. Der Gnmd dieser Bestimmung ist in dem Be- 
streben zu sehen, den bonae fidei possessor qui sine culpa 
solvit, vor etwelchen Verlusten zu schützen, ihn von der 
Gefahr des Nichteinganges dessen, was er gezahlt hat, zu 
entlasten. Die Gefahr soll der heres venis tragen, darum 
wird gegen ihn die actio negotiorum gestorum allerdings 
unter Cession der condictio indebiti gegen den Legataren 
zugelassen. Noch schärfer wird der Grundsatz, dass der 
heres falsus, der ohne sein Verschulden Legate zahlte, 
gegen die Gefahr der Nichterhältlichkeit zu schützen sei, 
in 1. 17 D. 5, 8 proklamiert. 

Das in dieser lex erwähnte Senatusconsult besagt aus- 
drücklich : 

cedat autem actionibus petitori ut suo periculo 
eas exerceat. 

Endlich zur Vollständigkeit mag auf 1. 8 § 16 D. de 
inoff. test. 5, 2 in medio : 

ne legata debentur, sed soluta repetuntur aut ab 
eo qui solvit aut ab eo qui optinuit et haec utili 
actione repetuntur . . . 
hingewiesen werden. 

Es geht daraus hervor, dass auch das Rescript des 
Kaisers Hadrian die Rückforderung durch den bonae fidei 
possessor ausdrücklich vorsah. 

Aus den angeführten Quellenstellen ergibt sich, dass 
dem bonae fidei possessor die Klage auf Rückgabe der 
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gezahlten Legate wohl zusteht, dass ihm aber zu seiner 
grösseren Sicherheit auch gegen den hered. petitor gewisse 
Rechtsmittel gewährt werden, die er indessen nur unter 
Cession der ihm zustehenden Klagen gegen den Legataren 
geltend machen konnte. Selbstverständlich steht beim 
bonae fidei possessor das Wahlrecht bezüglich der ihm 
zu Gebote stehenden Rechtsmittel. Damit ist aber auch 
im Prinzip die condictio indebiti für ihn begründet 

Alle diese Quellenstellen, insbesondere 1. 2 § 1 D. h. t. 
12,6 und 1. 8 § 16 D. 5, 2 setzen aber voraus, dass das 
ganze Testament und mit ihm auch die Legate hinfällig 
wurden. Diese Beschränkung gilt natürlich auch für unsem 
in Frage stehenden Fall. War das Legat infolge der 
Testamentsungiltigkeit nicht dahingefallen, sondern durch 
Codicille aufrecht erhalten, so wird man unbedingt zur 
Verneinung der condictio indebiti gelangen müssen. Aus- 
schlaggebend ist hier der Umstand, dass der Legatar das 
ihm rechtsgiltig Vermachte vom Eigentümer und Schuldner 
des Vermächtnisgegenstandes tradiert erhalten hat. Daher 
wird in diesem Falle der vermeintliche Erbe mit seinen 
Ansprüchen an den liberierten Erben zu verweisen sein ^). 

V. Am interessantesten gestaltet sich die Frage der 
Rückforderung, wenn der vermeintliche Erbe über die 
Falcidische Quart hinaus Legate ausbezahlt hatte. 

In dieser Hinsicht ist Folgendes zu bemerken. 

1. Der vermeintliche Erbe hatte unter Vorbehalt der 
Rückforderung gezahlt, falls infolge irgendwelcher Um- 
stände es sich später herausstellen würde, dass die für 
ihn frei zu bleibende Quart überschritten war. In diesem 



^) Zimmermann erklärt, diese 1. 49 D. 3, 5 in der Weise, dass 
er den Untergang der dem Legatar tradierten Sache annimmt. 
Schröder, Das Commodum bei der Erbschaftsklage, Heidelberg 
187G, p. 22, nimmt indessen an, dass dem vermeintlichen Erben 
keine condictio indebiti gegen den Legatar zustehe, weil ein 
Litiscrescenzfall vorliegt. 
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Falle ist der Erbe ohne weiteres rückforderungsberechtigt. 
Den Beweis dafür bildet 

1. 2 pr. D. h. t. 12, 6 

Sic quis sie solvent, iit, si apparuisset esse inde- 
bitiim vel Falcidia emerserit, reddatur, repetitio locum 
habebit: negotium enim contractum est inter eos. 

Diese lex gilt zwar zunächst nur für den Erben, sie 
ist aber auch in gleicher Weise auf den bonae fidei pos- 
sessor anzuwenden, da der Grund des Rückforderungs- 
rechtes in dem Abschlüsse des negotium zu sehen ist. 
Aus demselben kann aber die Vertragspartei ohne Rück- 
sicht auf ihre Erbenqualität das Recht der Rückforderung 
geltend machen. 

2. Der vermeintliche Erbe ist aber auch dann rück- 
forderungsberechtigt, wenn er infolge tatsächlichen Irrtums 
für sich die Falcidische Quart bei Zahlung des Vermächt- 
nisses nicht freihielt. In dieser Beziehimg steht er gleich 
demjenigen, der irrtümlich ein non debitum zahlte. Es 
sind also für ihn die Voraussetzungen der condictio indebiti 
im Allgemeinen gegeben. 

Das Gesagte steht in Einklang mit 1. 9 C. ad leg. 
Falcid. 6, 50: 

Error facti quartae ex causa fideicommissi non 
retentae repetitionem non impedit. 

il. Wesentlich schwieriger ist aber die Frage, ob der 
bonae fidei possessor, der in Unkenntnis seines Rechtes 
aiif Abzug der Falcidischen Quart zahlte, rückforderungs- 
berechtigt ist. 

So lange seine Erbenqualität nicht in Frage gestellt 
ist, ist er ohne Zweifel nicht rückforderungsberechtigt. 
Denn die römischen Juristen forderten zur Begründung 
der condictio die Entschuldbarkeit der irrtümlichen Leistung. 
Die Entschuldbarkeit erschien ihnen in der Regel nur 
gegeben bei faktischem Irrtum, nicht aber bei Rechtsirrtum. 

Die Meinungen der Gelehrten über die Frage der 
Qualität des Irrtums bei der condictio indebiti sind aUvSser- 
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ordentlich gespalten. Wir schneiden damit eine der grössten 
Controversen des gemeinen Rechtes an. Es würde natür- 
lich den Rahmen dieser Arbeit überschreiten, wenn ich 
die ganze diesbezügliche Litteratur, die Gründe für nnd 
gegen hier behandeln wollte. 

Mit Rücksicht auf die Überzeugungskraft der Quellen 
schliesse ich mich der Theorie Savignys ^) und der herr- 
schenden Meinung 2) an und nehme mit ihnen an, dass 
die Römer die Entschuldbarkeit für den Irrtum verlangten, 
wenn die condictio indebiti begründet sein sollte. Den 
Gegnern ^) muss allerdings zugegeben werden, dass ihre 
Ansicht mehr dem modernen Rechtsleben gerecht wird, 
wie sie denn auch in die neueren Gesetzgebungen fast 
durchgehends Eingang gefunden hat. 



•) Savigny System. Bd. III p. 447 ff. 

^) Die Entschuldbarkeit des Irrtums verlangen u. a. 

Puchta, Pandekten p. 466; Windscheid, Pandekten II. p. 550; 
Vangerow, Pandekten p. 373; Arndts, Pandekten p. 574; Witte, 
Bereicherungsklagen p. 98; Erxleben, Bahr und Demburg. 

Die ältere Litteratur findet sich im Commentar von Glück, 
Bd. XIII, Abt. I p. 127 ff. 

Die Judicatur folgte gleichfalls den Ausführungen Savignys. 
Ich verweise diesbezüglich auf Seuffert, Archiv Bd. II p. 243 und 
Seuffert, Archiv Bd. XIII p. 564. 

^) Gegner der Lehre Savignys sind vor allem : 

Mühlenbruch, Über juris und facti ignorantia und deren 
Einfluss auf die Rechtsverhältnisse, im Archiv für die civilist. 
Praxis, Bd. XI Heft III p. 361 ff., 1821. 

Koch, Das Recht der Forderungen, 1843, p. 327. 

Christiansen, Zur Lehre von der naturalis obligatio und con- 
dictio indebiti, 1844. 

Renaud, Zur Lehre von der Rückforderung irrtümlich be- 
zahlter Nichtschulden, im Archiv für die civil. Praxis, Bd. XXIX 
p. ir)2 ff.; Zimmermann, in seinen Beiträgen zur Theorie der con- 
dictio indebiti p. 1 ff. und Hesse, in den beiden Schriften 

a) Zur Lehre von der condictio indebiti, im Archiv für die 
civil. Praxis N. F. VI. Bd. 

b) Eine Revision der Lehre vom Irrtum in Jherings Jahr- 
büchern N. F. IV. Bd. Heft I p. 90 ff. 
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Für die lex Facidia steht es nach den Quellen un- 
zweifelhaft fest, dass die Vollzahlung der Legate infolge 
Unkenntnis des dem Erben zustehenden Abzugsrechtes 
als Rechtsirrtum qualifiziert und aus diesem Grunde die 
repetitio des Zuvielgezahlten für nicht zulässig erklärt 
wurde. Massgebend ist in dieser Hinsicht L 9 § 5 D. de 
iur. et facti ignor. 22, 6 : 

Si quis ins ignorans lege Falcidia usus non sit, 
nocere ei dicit epistola divi Pii, sed et Imperatores 
Severus et Antoninus in haec verba rescripserunt: Quod 
ex causa fideicommissi indebitum datum est, si non 
per errorem solutum est, repeti non potest Quam 
ob rem Gargiliani heredes qui cum ex testamento 
eins pecuniam ad opus aquae ductus Rei publicae 
Cirtensium relictam solverint, non* solum catitiones 
non exegerunt, quae interponi solent, ut, quod amplius 
cepissent municipes, quam per legem Falcidiam licuis- 
set, redderent, verum etiam stipulati sunt, ne ea 
summa in alios usus converteretur, et scientes pru- 
dentesque passi sunt eam pecuniam in opus aquae 
ductus impendi, frustra postulant reddi sibi a Repu- 
blica Cirtensium, quasi plus debito dederint: Cum 
sit utrumque iniquum pecuniam, quae ad opus aquae- 
ductus data est, repeti, et Rempublicam ex corpore 
patrimonii sui impendere in id opus, quod totum 
alienae liberalitatis gloriam repraesentet. Quodsi ideo 
repeti tionem eins pecuniae habere credunt, quod im- 
peratia lapsi legis Falcidiae beneficio usi non sunt: 
sciant ignorantiam facti, non iuris prodesse: nee stultis 
solere succurri, sed errantibus. 

Die Stelle behandelt einen Entscheid der Kaiser Severus 

und Antoninus in dem Rechtsstreite der Erben des Gargi- 

lianus mit der Stadt Cirta, dem folgender Tatbestand zu 
Grunde lag. 

Der Erblasser Gargilianus hatte der Stadt Cirta eine 

Summe zwecks Herstellung einer Wasserleitung vermacht. 

Die Erben zahlten das Vermächtnis in Unkenntnis des 
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ihnen gemäss der lex falcidia zustehenden Abzugsrechtes 
voll aus, behielten sich auch kein Rückforderungsrecht 
für den Fall des faktischen Irrtums vor, sondern Hessen 
sich lediglich die Verwendung der Summe in der vom 
Erblasser gewünschten Weise stipulieren. Als sie später 
Kenntnis von ihrem Abzugsrechte erhielten, stellten sie 
die Rückforderungsklage an. Sie werden abgewiesen. 

Die Quellenstelle zeichnet sich durch die markante 
Betonung des römischen Prinzipes der Unzulässigkeit der 
Rückforderung bei Rechtsirrtum aus. Hier wird expressis 
verbis der error iuris dem error facti gegenübergestellt 
und ausdrücklich für den erstem die condictionserzeugende 
Kraft verneint. 

So ist denn auch mit Recht von den Gegnern der 
Lehre Savignys diese lex als das Bedenklichste bezeichnet 
worden. Gleichwohl zogern sie auch hier nicht mit einer 
Erklärung. 

Mühlenbruch a. a. O. p. 893/4 sagt, der Grund der 
Entscheidung liege lediglich in der Falcidia. Die volle 
Auszahlung der Legate sei zwar keine naturalis obligatio^ 
aber eine Gewissenspflicht, und dies habe die Folge, dass 
die Condiction wegen eines Rechtsirrtums wegfalle, die 
bei jedem andern Irrtum gelten würde. 

Renaud a. a. O. p. 180 führt aus, diese Bestimmung 
sei offenbar eine singulare und inkonsequente, die jedoch 
Zweckmässigkeitsgründe für sich gehabt habe, indem durch 
dieselbe eine Menge von Prozessen abgeschnitten wurden. 
Es sollte die Unkenntnis der lex Falcidia kraft einer be- 
sonderen Gesetzesbestimmung einem Irrtum im Beweg- 
grunde gleichgestellt sein. 

Zimmermann in seinen Beiträgen zur Theorie der 
condictio indebiti, Giessen 1868, zieht noch v^ 6 1. c. heran^ 
in dem Paulus die in j:^ o 1. c. besprochenen Sätze auf ihre 
Geltungskraft hin prüft. 

Die Ausführungen von Paulus benutzt Zimmermann 
zur Aufstellung der Behauptung, dass, wenn Paulus wirk- 
lich die Absicht gehabt hätte, den Grundsatz aufzustellen 
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dass der entschuldbare bezw. Rechtsirrtum die condictio 
indebiti überhaupt oder doch in weiterm Umfange als in 
den Phallen der legis Falcidiae ignorantia ausschliesse, so 
hätte er gewiss darauf aufmerksam gemacht. Dies sei 
nicht der Fall; er begnüge sich damit, den nicht wegzu- 
leugnenden Umfang des Rescriptes, der auf alle Fälle der 
ignorantia legis Falcidiae ging, zu konstatieren. 

Es ist schwer, gegenüber dem klaren Wortlaut der 
vorliegenden Quellenstelle eine gegenteilige Ansicht zu 
vertreten. Für die lex Falcidia steht danach das erwähnte 
Prinzip ausser allem Zweifel. Es wäre Torheit gewesen, 
in diese lex etwas hineininterpretieren zu wollen, das ihrem 
ganzen Inhalt direkt zuwiderlaufen würde. Da die Gegner 
die Anwendung des Prinzipes auf die lex Falcidia nicht 
zu leugnen vermochten, so suchten sie es auf diesen Fall 
zu beschränken. Indessen ist hier nicht weiter auf die 
Widerlegung der gegnerischen Einwände einzutreten, weil 
es uns genügen muss, dass sie die Anwendung des Prin- 
zipes auf die lex Falcidia nicht geleugnet haben. 

Für die hier verteidigte Ansicht, dass zur Begründung 
der condictio indebiti im Falle der lex Falcidia faktischer 
Irrtum erforderlich sei, lassen sich noch weitere Quellen- 
stellen anführen. Es mag aber bei der Liquidität der 
Frage der Hinweis auf 1. 9 C ad legem Falcidiam 6, 50, 
deren einen Teil wir schon an anderer Stelle zitierten, 
genügen. 

Aus dem Gesagten folgt nun für den Erben, dass er 
das infolge Nichtkenntnis der lex Falcidia zu viel Gezahlte 
nicht zurückfordern kann. 

Dieser Satz gilt auch für den vermeintlichen Erben, 
so lange ihm die Erbschaft nicht abgestritten worden ist. 
Sobald er aber im Erbschaftsstreite unterlegen ist, erhebt 
sich für ihn die Frage, ob er auch die infolge Unkenntnis 
der lex Falcidia über die Quarta Falcidia hinaus geleistete 
Zahhmg condicieren könne, oder ob der s. Z. begangene 
Rechtsirrtum ihm für immer die Condiction abschneidet. 
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Es treffen in diesem Falle Rechtsirrtum und faktischer 
Irrtum als Gründe der Rückforderung zusammen. So wenig 
auch Rechtsirrtum die condictio zu begründen vermag, 
so sehr wird dieser Erfolg durch den Tatsachenirrtum 
herbeigeführt. Die Tatsache, dass der vermeintliche Erbe 
infolge irrtümlicher Annahme eines Erbrechtes die Zahlung 
leistete, genügt zur Rückforderung, gleichviel ob die 
Leistung unmittelbar die Folge eines Rechtsirrtums ge- 
wesen ist. Denn wesentlich ist, dass der faktische Irrtum 
die primäre Voraussetzung für die Leistung war, dass 
ohne ihn die Möglichkeit des Rechtsirrtums nicht vor- 
handen gewesen wäre. Demgemäss ist der vermeintliche 
Erbe berechtigt, auch das, was er infolge Unkenntnis der 
lex Falcidia zu viel zahlte, zurückzufordern, sofern für 
ihn die Voraussetzungen der Condiction von Legaten im 
Allgemeinen zutreffen, d. h. dass er vor Beginn des Erb- 
schaftsstreites und de suo gezahlt hat. Diese Theorie ent- 
spricht auch dem römischen Rechte. Denn die Quellen 
gewähren dem vermeintlichen Erben schlechthin die Rück- 
forderung der gezahlten Legate, ohne eine" Einschränkung 
für den infolge Unkenntnis der lex Falcidia gezahlten 
Mehrbetrag zu machen. 

4. Ist endlich der vermeintliche Erbe rückforderungs- 
berechtigt, wenn er in Kenntnis seines ihm gemäss der 
lex Falcidia zustehenden Abzugsrechtes die Legate voll 
auszahlte, trotzdem ihm die Quarta nicht frei blieb? 

Ein diesbezüglicher Entscheid wird wesentlich von 
der Frage beeinflusst werden, ob wir in einer solchen 
Zahlung des bonae fidei possessor eine Schenkung zu 
sehen haben oder nicht. 

Darin sind die römischen Juristen einig, dass der Erbe, 
der wissentlich und in Kenntnis seines Rechtes über die 
Falcidische Quart hinaus Legate aiiszahlt, nicht rück- 
forderungsberechtigt ist. 

So wird in der bereits zitierten 1. 9 C ad leg. Falcid. 
ß, 50 gesagt: 
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Is autem qui sciens se posse retinere universam 
restituit, condictionem non habet. 
Wir finden diesen Gedanken auch in 1. 1 pr. D. ut 
in possess. legat 4, 1 ausgesprochen : 

et quidem si sciens heres indebitum cavit, repe. 
tere non potest, 
und endlich auch in der 1. 9 § 5 D. de iur. et facti 
ignor. 22. 6 : 

Quod ex causa fideicommissi indebitum datum 

est si non per errorem solutum est, repeti non potest- 

von der Paulus in dem folgenden Paragraphen ausdrücklich 

liervorhebt, dass die beiden Kaiser damit einen allgemein 

geltenden Rechtssatz aufstellen wollten. 

Obwohl nach diesen Quellenstellen der Erbe nicht 
rückfordenmgsberechtigt ist, wenn er in Kenntnis seines 
Rechtes die Legate voll auszahlte, so wird in ihnen doch 
auch keine praesumtio donationis ausgesprochen. 

Allerdings wird in einer Rechtsregel von Paulus (1. 53 
D. de divers, reg. iur. ant. 50,17) gesagt: 

Cuius per errorem dati repetitio est, eins con- 
sulto dati donatio est. 

Allein damit wollte Paulus nicht sagen, dass unter 
allen Umständen, Avenn wissentlich ein indebitum gezahlt 
wurde, eine Schenkung anzunehmen sei, sondern doch nur 
dann, wenn die Absicht einer solchen vorlag. Es liegt 
diese Einschränkung unzweifelhaft in dem von Paulus 
gewählten Ausdruck »consulto«. Ganz und gar nicht kann 
diese Rechtsregel auf Zahlungen von Legaten, deren Zah- 
lung unter dem Eindrucke einer gewissen Gewissenspflicht 
erfolgte, ausgedehnt werden. 

Wir finden denn auch in der speziell unsern Fall be- 
handelnden 1. 24 D. de cond. ind. 12, 6 nicht den Gedanken 
der Schenkung vertreten, wenn auch ausdrücklich das 
Rückforderungsrecht des Gezahlten verneint wird. 

Si is, qui perpetua exceptione tueri se poterat, 
cum sciret sibi exceptionem profuturam, promiserit 
aliquid ut liberaretur, condicere non potest. 
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Der Grund, warum in unserem Falle die condictio 
indebiti versagt wird, ist m. E. der gleiche, der die Rück- 
forderung des auf Grund einer naturalis obligatio Gezahlten 
ausschloss, wenngleich die Vollzahlung von Legaten nicht 
als eine naturalis obligatio anzusehen ist ^). 

In der Tat wird es auch quaestio facti sein, ob wir 
in concreto bei einer derartigen Zahlung eine donatio an- 
zunehmen haben oder nicht. 

Im einzelnen ist noch Folgendes zu bemerken: 

a) Wurden durch die Zahlung der Legate die Erbschafts- 
aktiven nicht erschöpft, sondern lediglich die Quarta 
Falcidia in Anspruch genommen, so liegt darin des- 
halb keine Schenkung, weil von den Römern die 
Unterlassung eines Erwerbes nicht als deminutio 
patrimonii angesehen wird. 1. 5 JJ 1)^ und § 14 D. de 
don. i. V. et ux. 24, 1 . 

b) Sind die Erbschaftsaktiven bereits verbraucht, und 
zahlt der Erbe trotzdem Vermächtnisse aus, so wird 
es auf die Absicht des Erben ankommen, ob der 
Begriff der Schenkung verwirklicht ist oder nicht 
War sein Wille lediglich darauf gerichtet, die Be- 
stimmungen des Erblassers vollständig zur Durch- 
führung zu bringen, so ist eine Schenkung nicht an- 
zunehmen. Anderseits liegt tatsächlich eine Schenkung 
vor, wenn der Erbe darauf bedacht war, dem Lega- 
taren in dieser Form von sich aus etwas zuzuwenden. 

Immerhin wird eine Schenkung in diesem Falle nach 
obigen Ausführungen nicht zu vermuten sein und es hat 
daher derjenige, der eine Schenkung behauptet, dieselbe 
auch zu beweisen. 

Soweit in unserem Falle die Annahme einer Schen- 
kung ausgeschlossen ist, ist der vermeintliche Erbe rück- 



') Übereinstimmend hiermit Zimmermann, Beiträge zur Theorie 
der condictio indebiti. Giessen 18(>8 p. 39 conf. insbesondere die 
dort angeführten Quellenstellen : 1. 02 D. de cond. ind. 12, 6 ; 1. 2 C. 
de fideicomm. (>, 42 ; 1. 23 C. eod. 1. 1 C. ad leg. Falcid. 6, 50 etc. 
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forderungsberechtigt, wenn er die Zahlung de suo und 
vor Beginn des Erbschaftsprozesses vollzogen hatte. 

Der Grund seiner Rückforderungsberechtigung ist in 
seinem Irrtum über seine Erbenqualität gegeben. 

Hatte er jedoch in Schenkungsabsichten die Quarta 
Falcidia überschritten, so ist ihm selbstverständlich die 
Rückforderung abgeschnitten, da er lediglich animo donandi 
ohne Rücksicht auf seine Erbenqualität zahlte. 

§ 7. Das Verhältnis der condictio Indebiti zu den 
weiteren dem bonae iidel possessor zustehenden 
Rechtsmitteln, nämlich deductio, retentio, actio 
negotiorum gestorum contraria und condictio 
furtira. 

I. Die ganze Lehre wird von dem Gedanken beherrscht, 
den bonae fidei possossor, der in Unkenntnis seines mangeln- 
den Erbrechtes Erbschaftsverbindlichkeiten tilgte, nach 
Möglichkeit schadlos zu halten. Aus diesem Grunde stattet 
man ihn, soweit sich das juristisch rechtfertigen lässt, 
nicht nur mit der condictio indebiti gegen den Empfänger 
aus, sondern man gewährt ihm aucli direkt gegen den 
Erben, der durch ihn befreit wurde, verschiedene Rechts- 
mittel und lässt ihm die Wahl, dasjenige zu ergreifen, 
welches am sichersten und am schnellsten zum Ziele führt. 

Wir mussten schon vielfach in der frühern Darstellung 
auf diese Rechtsmittel Rücksicht nehmen; es ist nun hier 
im Zusammenhange nachzuweisen, welchen Einfluss sie 
auf das Anwendungsgebiet der condictio indebiti ausüben. 

II. Die Rechtsmittel, die dem evinzierten bonae fidei 
possessor ausser der condictio indebiti noch zu Gebote 
stehen, sind: 

a) die deductio, 

b) die retentio, 

c) die actio negotiorum gestorum contraria, 

d) die condictio furtiva. 
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Die drei ersten Rechtsmittel richten sich gegen den sieg- 
reichen Erben, das letztere gegen den Zahlungsempfänger. 
Die Zulässigkeit der drei ersten Rechtsmittel ist durch 
die Befreiung des eigentlichen Erben von der Erbschafts- 
verpflichtung gegeben; das letztere hat seinen Gnmd in 
der mala fides des Zahlungsempfängers. 

Die Voraussetzung für die deductio und retentio ist, 
dass der bonae fidei possessor sich noch im Besitze von 
Erbschaftsaktiven bei Herausgabe der Erbschaft an den 
eigentlichen Erben befindet. Sie werden erwähnt in 1. 5 
und 1. 12 C. de pet. her. III, 81. Soweit tatsächlich die 
deductio und retentio nicht gegeben sind, steht dem bonae 
fidei possessor die actio negotiorum gestorum contraria 
gegen den heres verus zu, da der bonae fidei possessor 
faktisch die Angelegenheiten des Erben erledigt hat, wenn 
auch in dem irrigen Glauben, es seien die seinen. 

Der quellenmässige Beweis ist 1. 48 D. de neg. gest. 3, 5. 

Praktisch seltener wird für den bonae fidei possessor 
die condictio furtiva gegen den Zahlungsempfänger be- 
gründet sein. Gleichwohl ist es nicht ungedenkbar, dass 
dieser Kenntnis von dem mangelnden Erbrechte des bonae 
fidei 'possessor hatte und nur um deswillen schwieg, weil 
er befürchtete, dass der heres verus nicht in so loyaler 
Weise den Erbschafts Verbindlichkeiten nachkommen würde, 
wie der bonae fidei possessor. Es wäre nicht einzusehen, 
warum er anders behandelt werden sollte als derjenige, 
der wissentlich ein non debitum in Empfang nahm. Mass- 
gebend für die Begründung der condictio furtiva ist sein 
doloses Verhalten, und das ist sowohl im ersteren wie im 
letzteren Falle vorhanden. Es ist daher in analoger Weise 
gegen ihn die condictio furtiva zulässig, wie gegen den- 
jenigen, der wissentlich eine ihm nicht geschuldete Zahlung 
annahm. 

Denjenigen aber, der wissentlich eine solutio indebiti 
annimmt, bezeichnen die Quellen schlechthin als für und 
lassen ihn gemäss der condictio furtiva haften. 
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Ich verweise diesbezüglich auf 

1. 1 8 D. de cond. fürt. 1 3, 1 

1. 43 1. 81 § 5 und 7 D. de furtis 47, 2. 

III. Rechtlich schliesst die Existenz des einen Rechts- 
mittels das andere nicht aus, sofern es an sich begründet 
ist. Sie sind sämtlich zu demselben Zwecke gegeben, näm- 
lich behufs Schadloshaltung des vermeintlichen Erben. 
Darum steht demselben auch die Wahl des Rechtsmittels 
vollständig frei. 

Unzweifelhaft gelten diese Sätze für das Verhältnis 
der condictio indebiti zur deductio, retentio, actio nego- 
tiorum gestorum contrario. 

Streitig dagegen ist diese Frage bei der condictio- 
furtiva. Insbesondere nimmt Vangerow, Pandekten Bd. II 
p. 273, den Standpunkt ein, dass die condictio furtiva die 
condictio indebiti ausschliesse. Er stellt daher als weiteres 
Erfordernis der condictio indebiti die bonae fidei des 
Zahlungsempfängers auf. Diese Ansicht schöpft Vangerow 
aus 1. 18 D. de cond. fürt. 13,1 (Scaevola): 

Quoniam furtum fit, cum quis indebitos numnios 
sciens acceperit, videndum, si procurator suos num- 
nios solvat, an ipsi furtum fiat. et Pomponius episto- 
larum libro octavo ipsum condicere ait ex causa 
furtiva: sed et nie condicere, si ratum habeam quod 
indebitum datum sit. sed altera condictione altera 
tollitur 
und 

1. 43 pr. D. de furtis 47,2: 

Falsus creditor (hoc est is, qui se simulat credi- 
torem) si quid acceperit, furtum facit nee nummi 
eins fient. 

wobei er für seine Ansicht speziell die Schlusssätze in 

diesen beiden leges 

a) sed altera condictione altera tollitur, 

b) nee nummi eins fient, 
ins Feld führt. 

Indessen Vangerows Ansicht scheint nicht begründet. 
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Denn, wie Vangerow selbst zugibt, könne nur dann 
die mala fides des Empfängers in Betracht gezogen werden, 
wenn der Condictionskläger dieses wolle. So lange aber 
ein Moment in das Belieben einer Partei gestellt ist, so 
lange kann man dieses schwerlich als Erfordernis einer 
Klage aufstellen. Es ist ja wohl natürlich, dass der Kläger 
die für ihn günstigere und schneidigere condictio furtiva 
der condictio indebiti vorziehen wird. Trotzdem kann es 
Fälle geben, in denen der Kläger die Wirkungen dieser 
Klage ausschliessen will. Soll er aber dann zu dieser Klage 
gezwungen werden, weil sich herausstellte, dass der Be- 
klagte sciens das indebitum in Empfang nahm? Auch die 
Quellen sprechen für die hier vertretene Ansicht. 1. 81 
^ 7 D. de furtis 47, 2 statuiert ausdrücklich für den irr- 
tümlich Zahlenden ein Wahlrecht. Speziell aber in 1. 81 
§ 5 D. de furtis 47, 2 wird der 1. 18 D. de cond. fürt. 13, 1 
entgegengesetzte Fall behandelt, dass dem falsus procu- 
rator des Titius für dessen Rechnung Geld gezahlt und 
von Titius die Annahme genehmigt wird. Hier bestehen 
für den Zahlenden neben einander die condictio furtiva 
gegen den falsus procurator und die condictio indebiti 
gegen den Titius. Der irrtümlich Zahlende hat nun aber 
ein Wahlrecht, denn es wird ausdrücklich in dieser lex 
gesagt : 

»electo Titio non inique per exceptionem, uti 
praestetur ei furtiva condictio, desiderabitur«. 

Übrigens hat der Schlusssatz in 1. 18 D. de cond. fürt. 
13, 1 lediglich die Bedeutung, dass die eine Klage durch 
Geltendmachung der anderen untergeht. 

Für diese Auslegung sprechen auch 1. 80 § 5 und 7 D. 
de fürt. 47, 2. 

IV. Das Recht des bonae fidei possessor auf die Wahl 
der ihm zu Gebote stehenden Rechtsmittel, der Umstand, 
dass sie nicht gegen eine einzige Persönlichkeit gerichtet 
sind, die Verschiedenheit des Rechtsgrundes der einzelnen 
Rechtsmittel mussten zu der Möglichkeit der Doppel- 
ford enmg führen. 
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Um eine Lösung dieser Schwierigkeit zu geben, be- 
stimmte die 1. 31 D. de pet her. 5, 3 

Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, 
quamquam ipso iure non liberavit petitorem heredi- 
tatis: nam quod quis suo nomine solvit, non debitoris, 
debitorem non liberat. et ideo Julianus libro sexto 
digestorum scribit ita id imputaturum possessorem, 
si caverit se petitorem defensum iri. sed an et bonae 
fidei possessor debeat defendendum cavere, videndum 
erit, quia in eo quod solvit, non videtur locupletior 
factus : nisi forte habeat condictionem et hoc nomine 
videtur locupletior, quia potest repetere: finge enim 
eum, dum se heredem putat, solvisse suo nomine, et 
videtur mihi Julianus de solo praedone ut caveat 
sensisse, non etiam de bonae fidei possessore: con- 
dictionem tamen praestare debebit. sed et petitor si 
a creditoribus conveniatur, exceptione uti debebit. 

Die Complication ist hier die, dass der vermeintliche 
Erbe, der suo nomine gezahlt hat, rückforderungsberechtigt 
ist, und deshalb den eigentlichen Erben nicht befreit. 
Bringt er nun dem heres seine Zahlungen in Gegenrechnung, 
so läuft derselbe die Gefahr der Doppelzahlung, da er 
auch von den Gläubigern, die der Rückforderungsklage 
unterlagen, belangt werden konnte. Zum Schutze für den 
Erben wird nun hier eine cautio bonae fidei possessoris 
se petitorem defensum iri statuiert, die nach der Meinung 
von Ulpian im Gegensatz von Julian, der sie nur dem 
malae fidei possessor aufgelegt wissen wollte, auch dem 
bonae fidei possessor abverlangt werden könne. 

Überdies muss der bonae fidei possessor seine con- 
dictio dem Erben cedieren ^), damit der Erbe dem be- 
langenden Gläubiger die exceptio doli entgegenstellen 
könne. Die Cession der condictio setzt voraus, dass der 
vermeintliche Erbe von ihr noch keinen Gebrauch gemacht 



') Conf, 1. 2 § 1 1. 3 u. 1, 4 D. h. t. 12, (> sowie 1. J^ § 1(5 D. de 
inoff. test. 5, 2. 
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hat. Ist sie infolge Erfüllung seitens des rückzahlungs- 
pflichtigen Gläubigers untergegangen, so ist die Voraus- 
setzung der deductio und retentio weggefallen. 

V. Demgemäss können wir aus dem Vorausgehenden 
den Schhiss ziehen, dass die condictio indebiti, sofern sie 
überhaupt begründet ist, durch das Bestehen der weiteren 
genannten Rechtsmittel für den bonae ' fidei possessor in 
ihrer rechtlichen Existenz nicht beeinflusst wird. 

§ 8. Der Ruckfordernii^saiispruch des liores par- 
tiarius, sowie aus 1. 5 C. de eoiid. ind. 4, 5 und 
des Pnpilliis. 

Am Schlüsse der Lehre von dem Rückforderungsrecht 
des vermeintlichen Erben mag noch kurz auf die Be- 
sprechung einiger Einzelfragen eingetreten werden. 

Sie betreffen 

1. den Rückforderungsanspruch des heres partiarius, 
der über seine Erbquote hinaus Erbschaftsschulden oder 
Legate in der irrtümlichen Annahme, er sei zu einer 
grösseren Quote als Erbe berufen, zahlte. 

2. den Rückforderungsanspruch dessen, der sich, ohne 
bonae fidei possessor zu sein, für den Erben hält und 
infolgedessen Erbschaftsverpflichtungen nachgekommen ist 
(1. 5 C. de cond. ind. 4, 5). 

3. den Rückforderungsanspruch des Minor, der eine 
überschuldete Erbschaft angetreten und nachher in in- 
tegrum restitutio erhalten hat, sowie den des Pupillen, 
der nach Zahlung von Erbschaftsschulden von dem bene- 
ficium abstinendi Gebrauch gemacht hat. 

ad. 1. Der heres partiarius, der sich irrtümlich zu einer 

grössern Quote eingesetzt oder für den Alleinerben hält 

und infolgedessen Erbschaftsschulden und Legate in einem 

seine Erbquote übersteigenden Betrage auszahlte, wird 

analog dem vermeintlichen Alleinerben zu behandeln sein. 
* 

Denn die Voraussetzungen für die Rückforderung des von 
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ihm irrtümlich zu viel Geleisteten sind für ihn in der 
gleichen Weise gegeben wie für den vermeintlichen Allein- 
erben. Er ist demnach nur dann rückforderungsberechtigt, 
wenn er Erbschaftsschulden im eigenen Namen und mit 
eigenen Aktiven zahlte, bezw. wenn er Legate de suo und 
vor Beginn des Erbschaftsstreites erfüllte. Die oben in 
§ 6 d. A. gewonnenen Resultate finden analoge Anwendung. 

Allerdings könnte man nach den Quellen, sofern man 
lediglich auf ihren Wortlaut abstellen wollte, zu einer 
anderen Ansicht kommen. Denn in sämtlichen diesbezüg- 
lichen Quellenstellen wird dem heres partiarius schlecht- 
hin die Rückforderung des zu viel Gezahlten zugebilligt. 
Trotzdem erscheint mir die Ansicht, dass die für das 
Rückforderungsrecht des vermeintlichen Alleinerben ge- 
wonnenen Sätze auch auf die Rechtsverhältnisse des heres 
partiarius anzuwenden sind, nicht unbegründet. Denn es 
ist nur zu erklärlich, warum die Römer dem heres par- 
tiarius die Condiction des irrtümlich zu viel Geleisteten 
ohne Einschränkung gewähren. Der heres partiarius, der 
Erbschaftsschulden zahlt, wird stets im eigenen Namen 
zahlen, da ja die Erbschaftsschulden, sofern sie überhaupt 
teilbar sind, den Erbquoten der Miterben entsprechend 
ohne weiteres unter die Erben geteilt sind. Mit Vollzug 
der Teilung hat aber der Miterbe ein Recht darauf, dass 
er die Erbschaftsschulden nur seiner Quote entsprechend 
im eigenen Namen zahle. Eine Zahlung nomine heredi- 
tario wie beim Allein erben würde hier leicht zu Verwechs- 
lungen und damit zu Unbilligkeiten führen. Auf der 
Schuldnerseite erscheint hier eine Mehrzahl von Personen, 
die in der Regel nicht solidariter, sondern partialiter ver- 
pflichtet sind. Die einzelnen Erbquoten können verschieden 
sein und so erhält auch jede Teilschuld ihr individuelles 
Gepräge, je nach der Persönlichkeit des heres partiarius, 
dem sie zugeteilt ist und der Quote, zu der er berufen ist. 

Somit musste es die Regel bilden, dass der heres par- 
tiarius seinen Teil an der Erbschaftsschuld suo nomine 
zahlt und die Regel haben die Römer verallgemeinert. 
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Gleichwohl erscheint es nicht als ausgeschlossen, dass der 
heres partiarius, der sich irrtümlich für den Alleinerben 
hält, von den Erbschaftsgläubigern durch die interrogatio 
in iure gezwungen werden kann, nomine hereditario zu 
zahlen. Denn es wäre schlechterdings nicht einzusehen, 
warum die — erst nach der Zahlung sich herausstellende 
— Tatsache, dass der bonae fidei possessor, wenn auch 
nicht aufs Ganze, so doch auf eine gewisse Quote berufen 
ist, eine andere Wirkung auf das Recht der Erbschafts- 
gläubiger ausüben sollte, als der Umstand, dass der ver- 
meintliche Alleinerbe überhaupt nicht als Erbe eingesetzt 
worden ist 

Sprechen wir von heres partiarius in dem Sinne, dass 
seine Erbeigenschaft für eine bestimmte Quote später durch 
irgend welche Umstände festgestellt wird, so wird hierunter 
auch derjenige Erbe, der sich zunächst für den Alleinerben 
irrtümlich hält, und dessen wirkliche Quote erst später 
ermittelt wurde, zu verstehen sein. Dann aber kann es 
keinem Zweifel unterliegen, dass auf das Rückforderungs- 
recht des heres partiarius die Regeln, welche für den ver- 
meintlichen Alleinerben gelten, analog anzuwenden sind. 

Für die vorliegende Frage habe ich folgende Quellen- 
beweise anzuführen. 

1. 25 D. de solut. 46, 3 (Pomponius) : 
Ex parte heres institutus si decem, quae defunctus 
promiserat, tota solvit, pro parte quidem qua heres 
est liberabitur, pro parte autem reliqua ea condicet. 
sed si antequam condicat, ei adcreverit reliqua pars 
hereditatis, etiam pro ea parte erit obligatus et ideo 
condicenti indebitum doli mali exceptionem obstare 
existimo. 

1. 31 D. de cond. indeb. 12,6 (Ulpian): 

Is qui plus quam hereditaria portio efficit per 

errorem creditori caverit, indebiti promissi habet 

condictionem. 

1. 101 pr. D. de solut. 46,3 (Paulus): 
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Paulus respondit non ideo eos, qui virilem por- 
tionem ex causa fideicommissi inferre debuerant, 
liberatos videri, quoniam quidem ex coUegis per erro- 
rem plus debito intulerunt 

Auf Grund der 1. 49 § 1 D. de fideiussoribus 46, 1 
konnte man die Ansicht verteidigen, dass Papinian mit 
den bisher angeführten Juristen in dieser Frage nicht 
übereinstimmte. In der lex. cit. sagt Papinian: 

Ex duobus fideiussoris heredibus si per errorem 
alter solidum exsolvat, quidam putant habere eum 
condictionem et ideo mauere obligatum coheredem: 
cessante quoque condictione durare Obligationen! cohe- 
redis probant propterea, quod creditor, qui, dum se 
putat obligatum, partem ei, qui totum dedit, exsol- 
verit, nullam habebit condictionem. quod si duo 
fideiussoris accepti fuerint verbi gratia in viginti et 
alter ex duobus heredibus alterius fideiussoris totum 
creditori exsolverit, habebit quidem decem, quae ipso 
iure non debuit, condictionem: an autem et alia 
quinque milia repetere possit, si fideiussor alter sol- 
vendo est, videndum est: ab initio enim heres fideius- 
soris sive heredes ut ipse fideiussor audiendi sunt, 
ut scilicet pro parte singuli fideiussores qui sunt 
conveuiantur. severior et utilior est in utroque casu 
illa sententia solutionem non indebitae quantitatis 
non debere revocari, quod etiam epistola divi Pii 
significatur in persona fideiussoris, qui totum exsol- 
verat. 

Allein eine nähere Prüfung ergibt, dass Papinian die 
Frage des Rückforderungsrechtes des heres partiarius an 
sich gar nicht entscheiden will. Ihm ist es vielmehr darum 
zu tun, festzustellen, ob Rechtsirrtum für das Rückforde- 
rungsrecht schade. Er bejaht diese Frage, wobei er in 
dem konkreten Falle einen Rechtsirrtum als gegeben 
erachtet. 
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ad. 2. Einen besonderen Fall enthält 

1. 5 C. de cond. indeb. 4, 5 : 

Si a patre emancipatus ei non intra tetnpora 
praestituta iure honorario successisti, quidqiiid inde- 
bituni postea per errorem ntpote patris successor 
dedisti, eins condictionem tibi competere non est 
incerti iuris. 

Der Tatbestand dieses Fragmentes ist der, dass ein 
Emancipatus, welcher innert der ihm durch das prätorische 
Edict gewährten Frist nicht die bonorum possessio erbeten 
hatte, sich trotzdem irrtümlich für den Erben hält und 
Erbschaftsschulden zahlt. Der kaiserliche Entscheid geht 
dahin, dass er das irrtümlich Gezahlte condicieren könne. 

Man kann verschiedener Ansicht sein, ob hier ein 
faktischer oder Rechtsirrtum vorliege, ein faktischer Irrtum 
insofern, als der Emancipatus sich in der Berechnung der 
Frist geirrt hatte, ein Rechtsirrtum dann, wenn man unter- 
stellt, dass der Emancipatus in Rechtsunkenntnis es unter- 
lassen hatte, die bonorum possessio zu erbitten, in dem 
Glauben, er könne lediglich durch pro berede gestiones 
Erbe werden. Obwohl die letztere Ansicht sich mit dem 
Wortlaut des Fragmentes wohl vereinigen Hesse, so ist 
doch der ersteren der Vorzug zu geben, da nicht verständ- 
lich wäre, warum die Römer gerade bei diesem speziellen 
Falle mit ihrem Prinzipe, dass Rechtsirrtum die condictio 
nicht zu begründen vermöge, gebrochen haben sollten. 

Bei Acceptation der Erklärung mit faktischem Irrtum 
gelangen wir auch zu durchaus befriedigenden Resultaten, 
warimi die Kaiser in diesem Falle die Condiciton ohne 
jedw eiche Einschränkung für zulässig erklärten. So lange 
der Emancipatus vor Erteilung der bonorum possessio 
Erbschaftsschulden zahlte, tat er dies als Nichterbe. Frag- 
lich kann lediglich sein, ob er sich dessen bewusst war 
oder nicht. Die von uns als richtig angenommene Erklä- 
rungsweise der lex citata erlaubt nun ohne weiteres auch 
die weitere Annahme, dass der Emancipatus auch in 
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Kenntnis seiner Eigenschaft als Nichterbe zahlte. Es ge- 
nügte zur Begründung des Rückforderungsanspruches, dass 
er die Zahlung in Erwartung der sicher zu erhaltenden 
bonorum possessio leistete, da dieses Recht ihm durch das 
prätorische Edict garantiert war, sofern er innert der Frist 
darum bat, und sofern für ihn sonst die im Edict auf- 
gestellten Voraussetzungen für die bonorum possessio zu- 
trafen 1). Zahlte er aber als Nichterbe und in Kenntnis 
dieses factum, so war es selbstverständlich, dass er im 
eigenen Namen die Zahlung leistete. So ist es vollkommen 
verständlich, dass ihm ohne jegliche weitere Einschränkung 
die Condiction zugesprochen wird. Sicherlich wird aber 
auch dieser Entscheid im Sinne der beim Rückforderungs- 
recht des heres partiarius gemachten Ausführungen restrik- 
tiv zu interpretieren sein. 

ad. 8. Es erübrigt noch, auf den Minor einzugehen, 
der eine insolvente Erbschaft angetreten hat, seinen Ver- 
pflichtungen als Erbe nachgekommen ist und dann in 
integrum restituiert wurde. 

Die Frage, die hier zu untersuchen ist, ist die, ob 
der Rjickforderungsanspruch des Minor bereits mit dem 
Restitutionsbescheid (iudicium rescindens) oder erst in 
einem zweiten Verfahren (iudicium rescissorium) erledigt 
wird, und für den Fall, dass wir uns für das Letztere ent- 
scheiden, die weitere Frage, ob die im iudicium rescisso- 
rium behandelte Klage als eine condictio indebiti mit 
ihren Folgen aufzufassen ist oder nicht. 

Durch den Restitutionsbescheid nuisste festgestellt 
werden, ob eine laesio stattgefunden hat oder nicht und 

^) Man wird annehmen müssen, dass die Zahlungen vor Ab- 
lauf der Frist erfolgten, und dass der E)mancipatus nur deshalb 
nicht prätorischer Erbe wurde, weil er sich in der Berechnung 
der Frist geirrt hatte. Es handelt sich also nicht um eine Zahlung 
des emancipatus nach Ablauf der Frist. Dafür spricht die Stellung 
des »postea, das in unmittelbarer Beziehung zu dem indebitum 
gesetzt nichts anderes bedeuten kann, als dass es sich später von 
den Zahlungen herausstellte, dass vsie irrtümlich geleistet wurden. 

5 
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ob ein Restitutionsgnind gegen dieselbe vorhanden ist 
oder nicht Es war aber anch zulässig, dass der Praetor 
in dem iudicium rescindens auf die materielle Prüfung 
des Anspruches des Impetranten eintrat und einen die 
Sache betreffenden Entscheid fällte In den meisten Fällen 
begnügte sich aber der Praetor mit der Formulierung des 
Anspruches des Impetranten und überliess den Entscheid 
über das materielle Recht dem Geschworenenrichter im 
sog. iudicium rescissorium. 

Der Restitutionsbescheid gegen den Antritt einer über- 
schuldeten Erbschaft wirkt gegen sämtliche Erbschafts- 
gläubiger und Legatare- Wenn nun der Minor Erbschafts- 
schulden bezw. Legate ausbezahlt hat, so entstehen ihm 
eine grössere Anzahl von Rückforderungsklagen, die mit 
Bezug auf die Höhe des Streitwertes etc. wesentlich von 
einander differieren können. Mit Rücksicht hierauf ist es 
höchst wahrscheinlich, dass der Praetor auf die Prüfung 
der materiellen Berechtigung des Rückforderungsanspruches 
nicht eingetreten ist, sondern sie dem iudicium rescisso- 
rium vorbehalten hat. 

Die Rückforderungsklage charakterisirt sich juristisch 
als eine condictio indebiti. Denn der Minor, der Erbschafts- 
schulden zahlte, zahlte eine Nichtschuld in dem Glauben 
eine Schuld zu zahlen. Der Irrtum betrifft hier zwar nicht 
das Schuldverhältnis, wohl aber wird er ersetzt durch den 
Restitutionsbescheid, der seinerseits sich auf die minor 
aetas des Impetranten und die durch seinen Irrtum über die 
(irösse des Nachlasses und über die aus seinem Erbschafts- 
antritte erwachsenden Konsequenzen erfolgte laesio stützt. 

Unser konkrete Fall ist insofern gegeben, als der in 
integrum restituierte minor durch die Zahlung der Erb- 
schaftsschulden eine fremde Schuld tilgte. Dem Minor 
werden, sofern noch Erbschaftsaktiven vorhanden sind, die 
Rechtsmittel der deductio et retentio zustehen, des weitern 
auch die actio negotiorum gestoruni contraria gegen den 
späteren Erben, sowie die condictio indebiti gegen den 
Zahlungsempfänger. 



— 67 — 

Es ist zwar bei der integrum restitutio eines Minor 
gegen den Erbschaftsantritt nicht ausdrücklich von einer 
condictio indebiti gegen den Zahlungsempfänger die Rede, 
aber der Schluss liegt unter Berücksichtigung von 1. 6 
§ 2 D. de reb. auctor. 42, 5 nahe. 

1. 6 § 1 und 2 D. 42,5: 

Si pupillus, antequam abstineret, aliquid gesserit, 
servandum est, utique si bona fide gessit Quid ergo, 
si quibusdam creditoribus solvit, deinde bona venie- 
rint? si quaeratur, an repetitio sit, ex causa id sta- 
tuendum Julianus ait, ne alterius aut neglegentia 
aut cupiditas huic, qui diligens fuit, noceat. quod si 
utroque instante tibi gratificatus tutor solvit, aequum 
esse aut prius eandem portionem mihi quaeri aut 
communicandum quod accepisti : et hoc Julianus ait. 
apparet autem loqui eum, si ex bonis paternis solutum 
sit. quid ergo, si aliunde pupillus solverit? reddi ei 
debebit nee ne? et utrum a creditore an ex heredi- 
tate? Scaevola noster ait, si aliquid sit in bonis, 
deducendum ex hereditate solidum exemplo eins, qui 
gessit negotia: sed si nihil sit in bonis, non esse 
iniqum adverus creditorem dandani repetitionem quasi 
indebiti soluti. 

behandelt den Fall, dass ein Pupillus Erbschaftsverbindlich- 
lichkeiten erfüllte, bevor er von dem beneficium abstinendi 
Gebrauch machte. Wenn er nachher sich von der Erb- 
schaft entschlug, so ist ihm nach Scaevola das ius deduc- 
tionis und retentionis sowie die condictio indebiti gegen 
den Zahlungsempfänger zu gewähren, soweit er nicht mit 
Erbschaftsaktiva die Schuld gezahlt hat. 

Dieselben Rechtsmittel werden auch dem Minor, der 
gegen den Erbschaftsantritt in integrum restitutio erhalten 
hat, zu geben sein. Die Rückforderung des Gezahlten ist 
zulässig ohne Rücksicht darauf, ob der Minor im eigenen 
Namen oder nomine hereditario zahlte, da der Grund der 
Rückforderung lediglich in dem ausserordentlichen Rechts- 
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mittel selber zu sehen ist Die gleichen Sätze gelten auch 
für den Pupillus, der von dem beneficium abstinendi Ge- 
brauch machte. Auch in diesem Falle ist es bedeutungslos, 
ob der Pupillus suo nomine oder nomine hereditario zahlte. 

b) Die Zahlung einer fremden Schuld durch den 
vermeintlichen Mandataren, Delegaten, 

§ 9. Die Zulässigkeit der Stell Yertretung bei der 
Zahlung einer Sehnld nach rOmiselieiii Keclit. 

I. Der Mandatar, welcher den Auftrag erhält, eine 
Schuld des Mandanten zu tilgen, tritt durch Annahme 
bezw. Ausführung des Mandates in Rechtsbeziehungen zu 
zwei Persönlichkeiten, einmal zum Mandanten und dann 
zum Zahlungsempfänger. Bei der Untersuchung der Frage 
bezüglich des Rückforderungsrechtes des vermeintlichen 
Mandataren sind dessen Rechtsverhältnisse nach beiden 
Seiten hin zu berücksichtigen. Das Rechtsverhältnis des 
Mandataren zum Mandanten ist um deswillen in Betracht 
zu ziehen, weil die irrtümliche Auffassung des Condicenten, 
dass er durch ein Mandat zur Zahlung verpflichtet gewesen 
sei, die primäre Voraussetzung für einen Rückforderungs- 
anspruch bildet, da ohne diesen Irrtum die Rückforderung 
für den Mandataren überhaupt nicht als begründet er- 
scheinen würde. Immerhin ist zu sagen, dass der Irrtum 
sich auch nur auf das als existierend angenommene Mandats- 
verhältnis beziehen darf, wenn der durch das Thema be- 
begrenzte Rechtsfall gegeben sein soll. Es fällt insbesondere 
nicht der Fall hierher, in dem der Mandatar infolge eines 
weiteren Irrtums eine Nichtschuld des Mandanten zahlt, 
oder in dem der Mandant ihn irrtümlich beauftragt, eine 
Nichtschuld zu zahlen. 

Dagegen ist es an sich für das Rückforderungsrecht 
gegenüber dem Zahlungsempfänger unwesentlich, ob der 
Mandatar ein Mandatsverhältnis infolge eigenen Irrtums 
als zu Recht bestehend angenommen hat und von sich 
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aus ohne Einwirkung seitens des vermeintlichen Mandanten 
zahlte, oder ob ihm der Mandant in dem irrigen Glaiiben, 
der Mandatar sei dazu verpflichtet, einen diesbezüglichen 
Auftrag erteilte, oder gar ihn durch Täuschung in den 
Glauben versetzt hat, dass er zur Zahlung der Schuld 
verpflichtet sei. Die näheren Umstände, welche die Zahlung 
des vermeintlichen Mandataren veranlassten, werden für 
die Gestaltung der Rechtsbeziehungen des Mandataren 
zum Mandanten von grösster Bedeutung sein; hier fallen 
sie nur soweit in Betracht, als durch sie vielleicht auf die 
Art und Weise der Erledigung des Auftrages eingewirkt 
werden kann, so dass sie infolge Beeinflussung der fak- 
tischen Vorgänge bei der Zahlung auch für das Recht 
der Rückforderung von Wichtigkeit werden können. 

II. Anderseits ist das Rechtsverhältnis des Mandataren 
zum Zahlungsempfänger von grosser Bedeutung, weil sein 
tatsächliches Verhalten diesem gegenüber die Entscheidung 
bezüglich einer allfälligen Rückforderung des Gezahlten 
wesentlich beeinflusst. 

Dem Zahlungsempfänger gegenüber erscheint der Man- 
datar als Stellvertreter des Mandanten, sofern aus seinen 
Worten oder aus sonstigen Umständen für den Gläubiger 
sein Verhältnis zum eigentlichen Schuldner erkennbar ist. 
Er handelt für den Mandanten, indem er dessen Verbindlich- 
keiten tilgt. 

Nach der gewöhnlichen Terminologie unterscheidet 
man zwischen direkter bezw. unmittelbarer Stellvertretung, 
und indirekter bezw. mittelbarer Stellvertretung, und nimmt 
die erstere dann an, wenn der Stellvertreter im Namen 
des Prinzipals handelt, letztere dagegen dann, wenn er 
im eigenen Namen handelt. 

Das römische Recht kennt eine direkte bezw. unmittel- 
bare Stellenvertretung ^) nur bei gewissen Geschäften, z. B. 

*) Die Einteilung in direkte und indirekte Stellvertretung ist 
sehr heftig angegriffen worden, insbesondere von Zimmermann, 
»Die Lehre von der stellvertretenden negotiorum gestio«, mit 
Recht. Allein sie ist heute noch gang und gäbe und musste daher 
berücksichtigt werden. 
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bei dem Erwerb von Besitz ^) und Eigentum, ferner beim 
Pfandrecht, bonorum possessio. Darüber hinaus galt die 
direkte Stellvertretung nicht; insbesondere bei obligato- 
rischen Verträgen war die indirekte Stellvertretung allein 
bekannt. 

Das Prinzip der Unzulässigkeit der direkten Stell- 
vertretung wird aber von den Römern selbst in gewissen 
Fällen durch Ausnahmen 2) durchbrochen, und zwar 

1. für den Forderimgserwerb im Falle 

a) des mutum, 

b) des constitutum, soweit sich hier der Forderungs- 
erwerb durch den Vorstand einer juristischen Per- 
son oder den Vormund für den Bevormundeten 
vollzog ^), 

2. für Fälle, in denen der Auftraggeber neben dem 
Vertragsschliessenden durch dessen Rechtshandlungen 
verhaftet wurde. Es trifft das zu für 

a) die actio institoria, 

b) die actio quasi institoria, 

c) die actio exercitoria *). 

Massgebend ist, dass mit diesen Personen auf Grund 
und in Kenntnis ihrer Vollmacht Rechtsgeschäfte abge- 
schlossen werden. Daher konnte aus derartigen Geschäften 



^) Die Zulässigkeit der direkten Stellvertretung beim Erwerbe 
von Besitz bestreitet Brinz, Pandekten p. 1596/7, 1601/4, 1605/7. 
Die Ansicht von Brinz ist von Zimmermann a. a. O. p. 91 ff. voll- 
ständig zutreffend widerlegt worden. 

*) Conf. Zimmermann a. a. O. p. 103 ff. 

») 1. 5 § 9 D. de pec. const 13, 5. 

*) So die herrschende Meinung; (cf. Windscheid, Pandekten 
II § 482 Anm. 9, p. 73 ff. ; Brinz, Pandekten II p. 225 und 236 ; 
Demburg, Pandekten II p. 35 ; Zimmermann a. a. O. p. 10^). Sie 
nimmt Stellvertretung, wenn auch unvollkommene^ an. Vgl, auch 
Gaius Inst. IV § 70 ; § 1 und 2 Inst, quod cum eo 4, 7 ; 1. 7 D. de 
exerc. actione 14, 1. Mandry (krit. Vierteljahrsschrift. Bd. XIV 
p. 395—7) vertritt die Sondermeinung, dass die Haftung des domi- 
nus lediglich auf gesetzliche Vorschriften zurückzuführen sei, wie 
bei den übrigen actiones adjecticiae qualitatis. 
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auch gegen den Geschäftsherrn die Klage gegeben werden, 
sofern der Abschluss der Geschäfte die Befugnisse des 
Angestellten, wie sie entweder durch die Vollmacht oder 
durch die bei derartigen Rechtsgeschäften herausgebildeten 
Übung begrenzt waren, nichs überschritt 

1. 1 § 5 D. de exercit act. XIV, 1: 
Magistrum autem accipimus non solum, quem 
exercitor praeposuit, sed et eum, quem magister: et 
hoc consultus Julianus in ignorante exercitore res- 
pondit: ceterum si seit et passus est eum in nave 
magisterio fungi, ipse eum imposuisse videtur. quae 
sententia mihi videtur probabilis: omnia enini facta 
magistri debeo praestare qui eum praeposui, alioquin 
contrahentes decipientur; et facilius hoc in magistro 
quam institore admittendum propter utilitatem. quid 
tamen si sie magistrum praeposuit ne alium ei liceret 
praeponere? an adhuc Juliani sententiam admittimus, 
videndum est: finge enim et nominatim eum prohi- 
buisse, ne Titio magistro utaris. dicendum tamen erit 
eo usque producendam utilitatem navigantium. 

3. für die Erfüllung i). 

Diesen Schluss müssen wir aus 1. 49 D. de solut 46, 3 : 
Solutam pecuniam intellegimus utique natura- 
liter, si numerata sit creditori. sed et si iussu eius 
alii solvatur, vel creditori eius vel futuro debitori vel 
etiam ei cui donaturus erat, absolvi debet ratam 
quoque solutionem si creditor habuerit, idem erit . . . 
und 1. 64 D. h. t 46, 3 : 

Cum iussu meo id quod mihi debes solvi credi- 
tori meo, et tutu a me et ego a creditori meo liberor 

ziehen. Denn die befreiende Wirkung für den eigentlichen 
Schuldner tritt durch die Zahlung ein, wenn er im Namen 
des eigentlichen Schuldners die Zahlung vollzog. Eine 
Zahlung im Namen eines Dritten charakterisiert sich aber 
unzweifelhaft als eine direkte Stellvertretung. Unter diesem 



^) Zimmermann a. a. O. p. 119. 
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Gesichtspunkte wird auch die Zahlung eines Dritten ohne 
Wissen und wider Willen des eigentlichen Schuldners dem 
Zahlungsempfänger gegenüber als Vertretung erscheinen 
müssen, wenn sie die Befreiung des eigentlichen Schuldners 
zur Folge haben soll. 

1. 23 D. de solut 46,3 

Solutione vel iudicium pro nobis accpiendo et 
inviti et ignorantes liberari possumus. 

1. 53 D. eod. 46,3: 

Solvere pro ignorante et invito cuique licet, cum 
sit iure civili constitutum licere etiam ignorantis 
invitique meliorem condictionem facere. 
Insbesondere kommt aber hier in Betracht 

1. 61 D. de solut 46,3: 

In perpetuum quotiens id, quod tibi debeam ad 
te pervenit et tibi nihil absit necquod solutum est 
repeti possit competit liberatio. 

■ 

Denn in der lex cit. wird für die liberatio debitoris 
die Voraussetzimg aufgestellt, dass für den Zahlenden die 
Rückforderung ausgeschlossen sein müsse. Eine liberatio 
debitoris findet für die Zahlung nur statt, wenn, wie später 
zu zeigen sein wird, der Erfüllende nicht suo nomine die 
Zahlung leistete. 

Der Umstand, dass der Zahlende ohne Wissen oder 
gar wider den Willen des eigentlichen Schuldners erfüllt, 
fällt für die Beurteilung des rechtlichen Vorganges als 
»Stellvertretung« ausser Betracht. Lediglich das Verhalten 
des Zahlenden dem Empfänger gegenüber ist massgebend. 

Damit wäre für die Zahlung die Zulässigkeit der di- 
rekten Stellvertretung nach römischem Recht erwiesen i). 
Für die Frage der Rückforderung wird dieser Umstand, 
wie sich später zeigen wird, von der grössten Bedeutung sein. 



^) Dem römischen Prinzip ist durch deutsches Gewohnheits- 
recht derogiert. Es lässt grundsätzlich die direkte Stellvertretung 
zu. Ausgenommen sind nur gewisse Geschäfte des Familienrechts, 
wie Eheschliessung, Testament, sowie die Eidesleistung. (Cf. 
Dernburg, Pandekten I p. 275/6.) 
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§ 10. Die Rechts wirkangen der anmittelbaren Stell- 
yertretung. 

I. Es unterliegt keinem Zweifel und es herrscht dem- 
geniäss auch kein Streit darüber, dass bei der mittelbaren 
Stellvertretung die Voraussetzungen für den Abschluss 
des Rechtsgeschäftes in der Person des Vertreters gegeben 
sein müssen, und dass ihn allein die Rechtswirkungen 
des abgeschlossenen Geschäftes betreffen. Die Person des 
Vertretenen scheidet gänzlich aus ^). 

II. Schwieriger ist das Wesen der unmittelbaren Stell- 
vertretung zu bestimmen. Hier handeln auf der einen 
Seite zwei Personen, der Prinzipal und der Stellvertreter. 
Auf wen kommt es nun bei der Willensbestimmung und 
-Erklärung an, und in wessen Person treten die Wirkungen 
des durch den Vertreter abgeschlossenen Geschäftes ein? 

Über diese Frage besteht in der Theorie eine lebhafte 
Meinungsverschiedenheit. 

Savigny 2) und Dernburg lehren, dass juristisch nur 
der Prinzipal wolle und handle, dagegen der Stellvertreter 
nur Organ und Träger des fremden Willens sei. So stehe 
es schon beim Boten bis zum procurator omnium bonorum. 
Der Prinzipal wolle alles das, was der procurator wolle. 

Die Theorie Savignys und Dernburgs ist praktisch 
nicht haltbar. Sie lässt sich schon nicht mehr bei der gesetz- 
lichen Stellvertretung verteidigen, sie führt aber zu ganz 
bösen Resultaten im Falle dolus oder culpa des Vertreters. 

Daher verdient die zweite Theorie, die sogenannte 
Repraesentationstheorie, den Vorzug. Sie führt auch einzig 
zu annehmbaren Resultaten. 

Darnach will und handelt juristisch der Vertreter; 
seine Willenserklärungen werden aber dem Prinzipal 
angerechnet, die Rechtswirkungen auf ihn bezogen, oder 



•) Dernburg, Pandekten I § 117 p. 273. 

*) Cf. Savigny, Obligationenrecht II p. 59 ; Dernburg, Heidel- 
berger kritische Zeitschrift Bd. I p. 19, Pandekten I p. 272 ; ihnen 
schliesst sich an Hellmann, Stellvertretung 1882. 
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wie Jhering in seinem »Geist des römischen Rechtsc § 59 

die Theorie treffend dahin formuliert: 

* Die wahre ächte Stellvertretung beruht auf 
einer Trennung der Ursache und Wirkung beim 
Rechtsgeschäft; die Ursache: die Handlung fällt auf 
die Person des Stellvertreters; die Wirkung: das 
Recht auf die des Repraesentierten, sie schliesst also 
eine künstliche Spaltung dessen in sich, was bei der 
natürlichen Gestalt des Verhältnisses eins ist«^. 

Die Repraesentationstheorie wird verteidigt von Buchka, 
Stellvertretung 1852 §§19 und 21, Laband in Goldschmidts 
Zeitschrift Bd. X p. 186, Jhering, * Geist des romischen 
Rechts« § 53; Regelsberger, Gareis und Windscheid, Pan- 
dekten II § 313 Anm. 4, Zimmermann a. a. O. p. 41. 

III. Die Repraesentationstheorie entspricht auch un- 
zweifelhaft der Lehre der römischen Juristen. 

Insbesondere geben zwei scharf gefasste Aussprüche 
von Paulus den Gedanken der Repraesentationstheorie 
wieder. Die erste Regel ist uns erhalten in 1. 180 D. de 
div. reg. iur. 50,17: 

»Quod issu alterius solvitur, pro eo est, quasi 
ipsi solutum est 

Die zweite in 1. 56 D. de solut 46, 3 : 

Qui mandat solvi, ipse videtur solvere ^). 

Beide Sätze ergänzen sich in der Weise, dass in ihnen 
die Wirkungen des Zahlungsauftrages nach beiden Seiten 
hin Ausdruck finden. 

1. 180 D. 50, 17 behandelt zwar speziell das Verhältnis 
des Zahlungsmandataren zum Mandanten, sie ist aber 
auch insofern von Bedeutung, als sie uns über die An- 
schauungsweise der Römer über das juristische Wesen der 
Stellvertretung Aufschluss gibt und insbesondere auch 
zur Erklärung von 1. 56 D. 46, 3 beiträgt 

1. 56 D. 46, 3 ist in doppelter Hinsicht bemerkenswert 
Sie besagt einmal, dass mit dem Vollzug des Auftrages 



') Cf. Voigt a. a. O. p. 661 ff. und Witte a. a. O. p. 76 ff. 
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die gleiche Wirkung hervorgerufen wird, wie wenn der 
Mandant selber gezahlt hätte. Sodann aber entnehmen 
wir aus ihr, dass nach Auffassung von Paulus der Man- 
datar und nicht der Mandant Träger des Willensentschlusses 
und der Tätigkeit ist. Für die Beurteilung dieser beiden 
letzteren Momente ist die Person des Mandataren einzig 
massgebend. Denn sonst hätte Paulus gewiss nicht sich 
der Ausdrucksweise »ipse videtur solvere« bedient, sondern 
direkt »ipse solvit« gesagt 

Noch schärfer tritt diese Anschauungsweise in 

1. 180 D. 50, 17 und in 1. 7 pr. D. de calumn 3, 6 
(Paulus) : 

Si quis ab alio acceperit pecuniam ne mihi nego- 
tium faciat, si quidem mandatu meo datum est, vel 
a procuratore meo omnium rerum, vel ab eo qui 
negotium meum gerere volebat et ratum habui : ego 
dedisse intellegor. si autem non mandatu meo alius 
ei licet misericordiae causa dederit ne fiat neque 
ratum habui, tunc et ipsum repetere et me in qua- 
druplum agere posse. 

hervor. 

Massgebend ist hier der bewusste Gegensatz, in den 
Paulus in 1. 7 D. 3, 6 die Wirkung des Geschäftes zur 
Tätigkeit des Mandataren setzt, der um so schärfer hervor- 
tritt, als Paulus neben dem Spezialmandat das General- 
mandat und sogar die Negotiorum gestio aufführt Die 
ausdrückliche Betonung der Vollmacht, sowie der rati- 
habitio im Falle der negotiorum gestio weisen darauf hin, 
dass die Wirkung nur dann eintritt, wenn der Mandatar 
mit offener Vollmacht gehandelt, d. h. seinen Auftraggeber 
dem Zahlungsempfänger kundgegeben hat Denn nur 
unter dieser Voraussetzung hat das »ipse« in 1. 56 D. 46, 3 
seine Berechtigung. 

Beide Prinzipien sind wiederholt in den Quellen zur 
Begründung von Entscheiden verwertet worden. Ich ver- 
weise diesbezüglich auf 
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1. 49 1. 64 D. de solut 46, 3 

1. 15 § 1 D. de statuliberis 40, 7 

1. 11 § 5 D. de pigneraticia 13,7 

1. 2 D. de calumniator. 3, 6 

1. 3 § 12 D. de donat int vir. et ux. 24, 1. 

§ 11. Der KOckfordernngsanspruch des Termeint- 
llehen Mandataren. 

I. Die im Vorhergehenden besprochene Lehre von 
Paulus bezw. die Frage, in wessen Person die Rechts- 
wirkungen im Falle der unmittelbaren Stellvertretung ent- 
stehen, sind für die Rückforderungsberechtigung des ver- 
meintlichen Mandataren von der grössten Bedeutung. 
Denn indem Paulus den Satz aufstellt, dass der eigentliche 
Empfänger des Gezahlten nicht derjenige sei, dem gezahlt 
worden ist, sondern derjenige, für den gezahlt wurde, so 
ist daraus die weitere Konsequenz zu ziehen, dass die 
repetitio nur gegen den Mandanten, nicht aber gegen den 
Dritten, dem gezahlt wurde, zulässig ist. 

Die Ergänzung hierzu bildet das zweite in 1. 56 D. 
46, 3 erwähnte Prinzip insofern, als dem Zahlungsempfänger 
gegenüber als der eigentlich Zahlende der Mandant, nicht 
aber der Mandatar erscheint. Der Gläubiger erhält somit 
das ihm Geschuldete von dem eigentlichen Schuldner, 
mithin suum, und der Mandant ist von seiner Schuld be- 
freit. Die Rückforderung des Gezahlten vom Empfänger 
der Leistung ist demnach auch aus diesem Grunde nicht 
zulässig. 

II. Somit ergibt sich für das Rückforderungsrecht des 
vermeintlichen Mandataren der oberste Grundsatz, dass 
er nur dann begründet ist, wenn eine Befreiung des Man- 
danten nicht stattgefunden hatte. Dieser Fall ist gegeben, 
sofern der Mandatar dem Zahlungsempfänger gegenüber 
nicht im Namen des Mandanten handelte, bezw. diese 
Beziehungen sich für den Zahlungsempfänger nicht aus 
den Umständan ergaben. In allen andern Fällen ist die 
Rückforderung vom Zahlungsempfänger ausgeschlossen. 
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III. Bisher Hessen wir ein Moment ausser Acht, das 
aber doch von Bedeutung für ein allfälliges Rückforderungs- 
recht des falsus procurator werden kann — die Ratihabi- 
tion seiner Zahlung durch den dominus negotii: 

Zimmermann Stellvertretende negotiorum gestio p. 301 
erklärt zwar, gerade bei Zahlungen wäre eine Stellvertre- 
tung ohne Notwendigkeit der ratihabitio zulässig, allein 
die Fälle, in denen der Zahlende sich die ratihabitio seitens 
des dominus vorbehält, sind ungemein häufig ^), und es ist 
daher hier zu untersuchen, welchen Einfluss dieser Vor- 
behalt auf das Rückforderungsrecht des Zahlenden ausübt ^). 

Die Genehmigung der solutio durch den Geschäfts- 
herrn kann nicht nur dann vorbehalten werden, wenn 
der vermeintliche Mandatar im eigenen Namen und mit 
eigenen Mitteln eine Schuld des dominus tilgte, sondern 
auch dann, wenn er dessen Schuld in dessen Namen 
(nomine domini) und aus dessen Vermögen oder mit eigenem 
Vermögen zahlte. 

Die Wirkung der ratihabitio äussert sich in allen 
Fällen gleichmässig dahin, dass im Moment der Rati- 
habition die Zahlung definitiv als im Namen des Rati- 
habenten geleistet erscheint. Die Wirkung der Zahlung 
bezieht sich nun direkt auf ihn, er wird von seiner Schuld 
befreit; der Zahlungsempfänger behält nun das Gezahlte 
unwiderruflich, da er das ihm Geschuldete von seinem 
Schuldner erhielt. 

Wird dagegen die Ratihabitation versagt, so ist die 
Zahlung grundlos erfolgt; der Zahlende kann zurück- 
fordern, auch wenn er im Namen des dominus die Leistung 
vollzog ^). 



*) Auch in den Quellen wird der ratihabitio bei Zahlungen 
vielfach Erwähnung getan. Cf. 1. 7 pr. D. de calumn. 3, 6, 1. 6 pr. 
D. h. t. 12, 6 ; 1. 22 D. de neg. gest. 3, 5 ; 1. 49 D. de solut. 46, 3 ; 
1. 6 C. h. t. 4. i). 

2) Confer. Kohler a. a. O. p. 61 fg. 

^) 1. 7 D. 3, 6 und die oben cit. Quellen stellen. 
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Jetzt erhebt sich aber die Frage: Bewirkt die Tat- 
sache der noch nicht erfolgten Ratihabition bezw. der 
Vorbehalt einer solchen eine Gebundenheit des Zahlenden 
in der Weise, dass eine Rückforderung des Gezahlten vor 
der Abgabe der Erklärung durch den dominus schlechter- 
dings ausgeschlosson ist? 

F'ür Zahlungen des vermeintlichen Mandataren im 
eigenen Namen ist die Frage unbedingt zu verneinen. 
Denn es unterliegt keinem Zweifel, dass die von dem 
vermeintlichen Mandataren in der erwähnten Weise vor- 
genommene Zahlung durch den Vorbehalt der ratihabitio 
seitens des dominus in ihrer juristischen Konstruktion 
nicht beeinflusst wird. Sie ist und bleibt bis zur Erteilung 
der ratihabitio eine Zahlung des Mandataren. Erst mit 
der ratihabitio wird ihr die Wirkung verliehen, als wenn 
sie von dem Mandataren im Namen des Mandanten voll- 
zogen worden wäre. Der Vorbehalt der ratihabitio stellt 
lediglich die Rechtbeständigkeit der Zahlung in Frage, 
da der dominus die ratihabitio versagen kann. Die Zahlung 
erscheint daher als noch nicht vollständig abgeschlossen. 

Anderseits bewirkt der Vorbehalt der Ratihabition 
gewisse Sicherungen zum Schutze des werdenden Rechts- 
verhältnisses, die sich hauptsächlich darin äussern, dass 
der Zahlende nicht mehr befugt ist, Verfügungen über 
die vorgenommene Leistung zum Nachteil des dominus 
zu treffen. 

Das aus der irrtümlichen Annahme eines Mandats- 
bezw. Schuldverhältnisses entspringende Recht des ver- 
meintlichen Mandataren auf Rückforderung des Gezahlten 
ist indessen nicht als eine Verfügung über das Gezahlte 
zu charakterisieren. Es ist ein Recht an dem Leistungs- 
objekt mit einer rechtlich gänzlich verschiedenen Basis. 
Die Geltendmachung des Rückforderungsrechtes ist in 
diesem Fall unbedingt zulässig, da der Gegner infolge 
des Vorbehaltes die Zahlung noch nicht definitiv erhalten 
hat. Lediglich aber der vollendete Rechtserwerb des 
Gegners ist es, der eine Beschränkung des Rückforderungs- 
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rechtes des vermeintlichen Mandataren rechtfertigt. Die 
Aussicht auf die Schuldbefreiung, die der dominus durch 
die Vorbehaltszahlung erhalten hat, beeinflusst das Rück- 
forderungsrecht nicht, da er sowieso objektiv zä Unrecht 
durch die irrtümliche Zahlung bereichert ist. 

Nicht so einfach ist die Frage zu lösen, wenn der 
vermeintliche Mandatar im Namen des Geschäftsherm 
unter Vorbehalt der Ratihabition Zahlung leistete. In 
diesen Fällen wird der Entscheid davon abhängen, wie 
wir juristisch den von dem Zahlenden vollzogenen Rechts- 
akt auffassen, und welche Wirkung hier die Ratihabition 
ausübt In dem soeben erörterten Falle hatte die rati- 
habitio eine Änderung in der Person des Leistenden zur 
Folge; denn von dem Augenblicke der ratihabitio gilt die 
Zahlung als solche des Ratihabenten ^), Hier erfolgt die 
Zahlung von Anfang an im Namen des Ratihabenten. 
Allein die Zufügung des Vorbehaltes hindert den sofor- 
tigen Übergang der Zahlungsvaluta in das Eigentum des 
Empfängers, sofern der Eigentumsübergang vorbehalten 
wurde. Nicht nur die Zahlung an sich, sondern auch die 
Zahlung im Namen des dominus ist rechtlich als ein noch 
nicht vollendeter Rechtsakt aufzufassen. Aber gerade die 
letztere Tatsache ist für das Rückforderungsrecht des ver- 
meintlichen Mandataren ungemein wichtig, denn da bis 
zur Ratihabition die Frage, ob im Namen des dominus 
gezahlt wurde, ungewiss ist, da anderseits der Mandatar 
bei Nichtgenehmigung der Zahlung rückforderungsberech- 
tigt ist, so werden wir unter Berücksichtigung der bei 
Besprechung des obigen Falles gemachten Ausführimgen 
dem vermeintlichen Mandataren trotz der Zahlung nomine 
domini bis zur ratihabitio die Condiction gewähren müssen. 

Demnach können wir zusammenfassend sagen, dass 
bei Zahlungen unter Vorbehalt der Genehmigung der ver- 
meintliche Mandatar stets rückforderungsberechtigt ist, 
gleichviel ob die Vorbehaltszahlung im eigenen Namen 



') Cl 1. 7 de calumn. 3, 6 1. 49 D. de solut. 40, 3. 
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oder im Namen des vermeintlichen Mandanten erfolgte. 
Die Rückforderung ist erst dann ausgeschlossen, wenn 
die Ratihabition erfolgt war i). 

Mit diesen Ausführungen befinden wir uns vollständig 
im Einklang mit den Quellen, denn auch die Römer ge- 
währen die Rückforderung, so lange die Ratihabition nicht 
erfolgt ist. 

Dies ergibt sich per argumentum e contrario aus 1. 6 C. 
de cond. ind. 4, 5 : 

Si per ignorantiam facti non debitam solutam 
quantitatem pro alio solvisti et hoc adito rectore 
provinciae fuerit probatum, hanc ei cuius nomine 
soluta est restitui eo agente providebit. 

Denn mit dem Momente der Ratihabition ist für den 
Zahlenden die Rückforderung ausgeschlossen. So lange 
die Ratihabition noch nicht erfolgt ist, muss logischer- 
weise dem irrtümlich Zahlenden die Rückforderung des 
Geleisteten zustehen. 

IV. Die oben sub III gewonnenen Resultate verlangen 
eine Änderung der sub II gemachten Ausführungen nur 
insoweit, als hinzuzufügen ist, dass eine Befreiung des 
vermeintlichen Mandanten auch dann nicht erfolgt ist, 
wenn der Zahlende sich die Ratihabition durch den dominus 
vorbehielt und der dominus die Genehmigungserklärung 
noch nicht abgegeben hat. Die Rückforderung ist demnach 
ausgeschlossen, wenn die Zahlung im Namen des dominus 
erfolgte oder von dem dominus genehmigt worden war. 

Der Gegensatz der solutio procuratoris suo nomine 
und solutio nomine mandantis ^) tritt hier schärfer hervor 



^) Die Ratihabition konnte aber bis zum Schlüsse des Pro- 
zesses erfolgen mit der Wirkung, dass dann der Beklagte absol- 
viert werden musste. 1. 71 § B D. de vSolut. 46,3: Sed si ignorans 
solutum litem con testatus est, si pendente iudicio ratum habuit, 
absolvioportet illum, cum quo actum est, si ratum non habuit, 
condemnari. 

'') Vergl. hierüber die vorzüglichen Ausführungen von Oert- 
mann a. a. O. p. 374 fg. 



— 81 - 

wie bei der solutio falsi heredis suo nomine oder nomine 
hereditario. Denn beim Mandatsverbältnisse fallen die 
beiden Persönlichkeiten individuell auseinander und es ist 
nur zu billigen, wenn die Condiction versagt wird, sobald 
der Gläubiger durch Zahlung im Auftrage und Namen 
des wahren Schuldners befriedigt wurde. Der Irrtum des 
Zahlenden geht in der Richtung zum vermeintlichen 
Auftraggeber, bei ihm mag er in diesem Falle seine dahin- 
gegebenen Vermögenswerte wieder holen. 

Die Quellen zeigen eine scharfe Durchführung der 
hier entwickelten Sätze. 

Besondere Besprechimg verdient noch 
1. 66 D. de solut 46,3: 

Si pupilli debitor iubente eo sine tutoris aucto- 
ritate pecuniam creditori eins numeravit, pupillum 
quidem a creditore liberat, sed ipse manet obligatus : 
sed exceptione se tueri posse. si autem debitor pupilli 
non fuerat nee pupillo condicere potest, qui sine 
tutoris auctoritate non obligatur, nee creditori cum 
quo alterius iussu contraxit: sed pupillus.in quantum 
locupletior factus est, utpote debito liberatus, utili 
actione tenebitur. 

Es hat der Schuldner eines Pupillen auf dessen Geheiss 
jedoch sine tutoris auctoritate einen Gläubiger des Pupillen 
eine Zahlung gemacht. Dadurch wird zwar der Pupill von 
seiner Schuld gegenüber seinem Gläubiger befreit, nicht 
aber der debitor pupilli, der sich indessen durch exceptio 
doli schützen könne, wenn er zum zweiten Male belangt 
werde. 

Zahlt er aber in dem irrigen Glauben, Schuldner des 
Pupillus zu sein, dann wird ihm die condictio indebitj 
gegen den Pupillen versagt, weil dieser sich nicht sin^ 
tutore auctore verpflichten könne. Sie wird ihm aber auclj[ 
nicht gegen den Gläubiger des Pupillen gegeben. 

Die Versagung der condictio indebiti gegen den cre- 
ditor pupilli beruht vollständig auf der Durchführung 
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jener oben erwähnten Prinzipien. Die Unzulässigkeit der 
condictio gegen den pupillus ist mit Voigt a. a. O. p. 668 
aus der Natur des hier vorliegenden Falles zu erklären. 
Gerade aus den Worten »nee pupillo condicere potest qui 
sine tutoris auctoritate non obligatur« geht hervor, dass 
sonst bei verpflichtungsfähigen Personen gegen diese die 
condictio aus irrtümlicher Zahlung für sie an Dritte be- 
gründet ist. Die Gewährung der condictio indebiti gegen 
den Auftraggeber als eigentlichen Zahlungsempfänger im 
Sinne der römischen Quellen ist die logische Folge aus 
dem in 1. 180 D. de div. reg. iur. 50, 17 niedergelegten 
Satze : 

»Quod iussu alterius solvitur pro eo est, quasi 
ipsi solutum est 

Diese rechtlichen Konsequenzen, die man aus der 
römischen Auffassungsweise ziehen muss, verdienen der 
Hervorhebung, weil in der Regel gegen den, der durch 
die Zahlung des vermeintlichen Schuldners befreit wurde, 
je nach der rechtlichen Natur die Kontraktsklage als con- 
traria oder • die a. negotiorum gestorum contraria oder 
allenfalls, sofern die Umstände es rechtfertigen, die con- 
dictio furtiva in elektiver Konkurrenz gegeben wurden. 
Die condictio indebiti gegen den Empfänger erscheint hier 
zum ersten Male. 

Bisher haben wir die diesbezüglich geltenden Sätze 
entwickelt, ohne Rücksicht darauf, ob die Zahlung iussu 
mandantis oder infolge der irrtümlichen Annahme eines 
Mandates durch den vermeintlichen Mandataren pro igno- 
rante mandante erfolgte. 

Auch in dem letzteren Falle ist die Rückforderung 
nicht allein davon abhängig, dass die Zahlung mit eigenen 
Aktiven des Zahlenden erfolgte, sondern es muss noch 
hinzukommen, dass sie im eigenen Namen stattfand. Die 
Zahlung im Namen des vermeintlichen Mandanten befreit 
diesen und verunmöglicht gemäss den oben entwickelten 
Sätzen die Rückforderung. 



- SS — 

Ich verweise auf die bereits angeführten 

1. 23 und I. 58 D. de solut 46, 3 
sowie auf 

1. 61 D. de solut. 46,3 
und 

1. 38 D. de neg. gest. 3, 5 i) 

Ein Unterschied in rechtlicher Hinsicht gegenüber 
der Zahlung iussu mandantis besteht nur darin, dass hier 
dem Zahlenden gegen den vermeintlichen Mandanten nicht 
die actio mandati contraria, sondern die actio negotiorum 
gestorum contraria ^) zu geben ist. 

§ 13. Der Knckforderan^anspruch des yermelnt- 
lieheii Delegaten. 

I. Die im vorhergehenden Abschnitte entwickelten 
Grundsätze gelten nicht nur für tatsächliche Zuwendungen 
an den Dritten, sondern auch lür das Versprechen einer 
Leistung an ihn, insofern als der Dritte den Promittenten 
aus dessen Versprechen belangen kann, ohne dass diesem 
aus seinem Verhältnis zum Mandanten eine Einrede zu- 
stünde. 

Wird der Promittent, der infolge irrtümlicher Annahme 
eines Schuldverhältnisses etwas versprach, auf Zahlung 
belangt, so wird ihm unter den gleichen Voraussetzungen, 
unter denen ihm die condictio zugesprochen ist, eine 
exceptio doli gegen die Klage des Versprechungsempfängers 
auf Zahlung zu gewähren sein. 

Die condictio indebiti wie exceptio doli sind in An- 
wendung der bei der solutio indebiti gewonnenen Sätze 
nicht zulässig, wenn der Versprechungsempfänger ein 
Recht aus der promissio auf Zahlung erworben hatte, d.h. 
wenn das Versprechen der Leistung im Namen des Dele- 
ganten erfolgt war, und dem Empfänger ein begründetes 
Forderungsrecht gegen den Deleganten zustand. 



') Cf. Voigt a. a. O. p. 662 Anm. 588. 
2) Kohl er a. a. O. p. 54 fg. 



- 84 - 

Lag eine der beiden Voraussetzungen für das Recht 
des Versprechungsempfängers nicht vor, so drang der 
Promittent mit seiner condictio durch, bezw. bewirkte mit 
der exceptio doli die Abweisung des klägerischen Petitums. 

Den Schutz des irrtümlich für einen Dritten Ver- 
sprechenden durch Gewährung einer exceptio doli gewinnen 
wir per argumentum e contrario aus 

1. 4 § 20 D. de dol. mal. except 44,4: 
Item quaeritur, si debitor mens te circumveniebat 
teque mihi reum dederit egoque abste stipulatus 
fuero, deinde petam, an doli mali exceptio abstet et 
magis est, ut non tibi permittatur de dolo debitoris 
mei adversus me excipere, cum non ego te circum- 
venerim: adversus ipsum autem debitorem meum 
poteris experiri. 

Der Tatbestand dieser lex ist folgender. Der Schuldner 
des A hat in B durch Täuschung den irrtümlichen Glauben 
erweckt, als ob er sein Schuldner wäre, und ihn dann 
angewiesen, dem A zu stipulieren. 

Gegen A, der aus der Stipulatio den B belangt, kann 
dieser nicht die exceptio doli vorschützen, weil die exceptio 
doli nur persönlich gegen den Täuschenden zulässig ist. 

Dagegen wird für ihn gegen den debitor des A kon- 
kurrierend die actio doli begründet erscheinen. 

Die exceptio doli, soweit sie ihre Basis in dem Betrüge 
des debitor des A haben sollte, ist gegen A aus den von 
Ulpian angegebenen Gründen nicht zu schützen. Soweit 
aber eine exceptio doli gegen A geltend gemacht würde, 
weil in der Klage aus einer stipulatio, die, wie A später 
erfuhr, nur irrtümlich eingegangen wurde, eine Arglist zu 
sehen sei, so ist sie hier deshalb zu verwerfen, weil aus 
dem angegebenen Tatbestande erhellt, dass A tatsächlich 
ein begründetes Forderungsrecht gegen seinen debitor 
besass, und ferner B die stipulatio unter vorheriger Kenntnis- 
gabe seines Auftraggebers leistete. Denn es ist in der lex 
ausdrücklich gesagt, dass zunächst ein Schuldübernahme- 
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vertrag zwischen A und seinem Schuldner stattfand, woraus 
hervorgeht, dass die stipulatio mit B behufs Befreiung 
des alten Schuldners erfolgte. 

Per argumentum e contrario ist somit zu schliessen, 
dass die zuletzt erwähnte exceptio doli zur Abweisung 
der Klage hätte führen müssen, wenn eines der beiden 
Momente nicht begründet gewesen wäre. 

II. Ein Versprechen, die Schuld eines andern zu 
zahlen, liegt auch in der Delegation. 

Der Delegant überweist seinem Gläubiger, dem Dele- 
gatar, seinen bisherigen Schuldner, den Delegaten, und 
dieser verspricht auf Grund der Delegation dem Delegatar, 
die Schuld ihm zu erfüllen. Irrt sich der Delegat in seinem 
Schuldverhältnis zum Deleganten und wird er infolge 
dieses Irrtums zu dem Versprechen an den Delegatar be- 
wogen, so wird auch hier die Frage praktisch, ob er von 
dem Delegatar oder von dem Deleganten das auf die 
Delegation hin irrtümlich Gezahlte zurückfordern könne. 

Die Entscheidung erfolgt auch in diesem Falle unter 
Zugrundlegung der für das Mandats Verhältnis entwickelten 
Prinzipien. 

a) Vor allem ist auch hier der Satz zu betonen, dass 
die irrtümliche Leistung des Versprechens bezw. die Zah- 
lung auf Grund eines solchen dann nicht zur Begründung 
der condictio bezw. exceptio doli führt, wenn das Verhältnis 
des Promittenten zum debitor dem Empfänger des Ver- 
sprechens kundgegeben wurde. Vielmehr wird dadurch 
eine condictio indebiti gegen den Deleganten erzeugt und 
gewährt; ein Satz, der der aus 1. 180 D. 50, 17 zu ziehenden 
Konsequenz vollständig entspricht. 

Die Quellen sind in dieser Hinsicht sehr klar, sodass 
sich aus ihnen leicht die Richtigkeit der geäusserten Auf- 
fassung nachweisen lässt. 

.1. 78 § 5 D. de iure dotium 23, 3 : 
Si marito dotis nomine stipulanti promisit per 
errorem is, qui exceptione tutus erat ne solvat cogetur 
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ei solvere et habebit pondictionem adversus mulierem 
aut patrem, uter eorum delegavit, ob id quod inde- 
bitiim marito promisit aut solvit 

Der in der lex besprochene Rechtsfall liegt so, dass 
ein debitor, der gegen eine Klage auf Zahlung durch 
exceptio perpetua hinreichend geschützt war, infolge eines 
Irrtums auf Grund einer Delegation durch die Ehefrau 
oder den pater mulieris dem Ehemanne als dos die Zahlung 
einer gewissen Summe stipuliert. 

Tryfoninus entscheidet, dass die Klage des Ehemannes 
auf Zahlung zu schützen und der Delegat auf die condictio 
indebiti gegen die Ehefrau bezw. deren Vater zu ver- 
weisen sei. 

Ebenso klar spricht sich in dieser Hinsicht Paulus 
aus in 1. 12 D. de novat 46,2: 

Si quis delegaverit debitorem, qui doli mali 
exceptione tueri se posse sciebat, similis videbitur 
ei qui donat, quoniam remittere exceptionem videtur. 
sed si per ignorantiam promiserit creditori, nulla 
quidem exceptione adversus creditorem uti poterit, 
quia ille suum recepit: sed is qui delegavit tenetur 
condictione vel incerti si non pecunia soluta esset 
vel certi, si soluta esset, et ideo, cum ipse praesti- 
terit pecuniam, aget mandati iudicio. 

Uns interessiert speziell der zweite Fall der lex. In 
ihm wirft Paulus die gleiche Frage auf, wie in der eben 
zitierten lex, und kommt auch zu den gleichen Resultaten. 
Die exceptio doli bezw. condictio indebiti (certi od. incerti) 
erklärt Paulus deshalb nicht für begründet, weil der Gläu- 
biger suum recepit. Anderseits hält er auch die condictio 
indebiti in Konkurrenz mit der actio mandati contraria 
gegen den Deleganten zu Gunsten des Delegaten für 
gegeben. 

Im gleichen Sinne sprechen sich auch Ulpian und 
die Kaiser Severus imd Antoninus aus, so dass man die 
Behauptung aufstellen kann, dass die diesbezüglichen Sätze 
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sich einer widerspruchslosen, allgemeinen Anerkennung 
erfreuten. 

Ich verweise hierfür noch auf 1. 13 D. de novat. 46,2 
(Ulpian) und 1. 2 C. de cond. ind. 4, 5 (Severus und Anto- 
ninus). 

b. Die condictio indebiti wird dem Delegaten auch 
gegen den Delegatar gegeben, wenn dieser nicht suum 
recepit. Der gleiche Grundsatz ist auch beim Rück- 
forderungsrecht des Mandataren hervorgehoben worden, 
allein das Rückforderungsrecht des Delegaten zeichnet 
sich dadurch aus, dass hier die römischen Juristen dem 
Begriff des » suum « eine schärfere und eigenartige Be- 
grenzung gegeben haben. 

Insbesondere tritt hier Julians Lehre in den Vorder- 
grund, welcher die condictio gegen den Delegataren, auch 
dann für begründet hält, wenn die Leistung des Delegaten 
behufs Erfüllung eines Schenkungsversprechens des Dele- 
ganten an den Delegataren erfolgte. 

Voigt a. a. O. p. 361 nimmt an, dass Julian den 
jüngeren Juristen gegenüber eine Sondermeinung in dieser 
Lehre vertreten habe. Allerdings ist Voigt zuzugeben, 
dass ein Rückforderungsrecht des Delegaten, sofern seine 
Leistung zur Erfüllung eines Schenkungsversprechens des 
Deleganten an den Delegataren zu geschehen hatte, einzig 
von Julian besprochen und verteidigt wurde, anderseits 
ist aber zu sagen, dass gewiss einer der späteren Juristen 
gegen diesen Lehrsatz Widerspruch erhoben hätte, wenn 
er damit nicht einverstanden gewesen wäre. An einer 
diesbezüglichen Meinungsäusserung eines anderen Juristen 
fehlt es aber in den Quellen. 

Indem Julian diesen Satz aufstellte, hat er den Begriff 
des »suumc darauf beschränken wollen, dass ihm ein wahres 
oneroses Schuldverhältnis zu Grunde lag. Der Ausschluss 
der condictio indebiti gegen den eigentlichen Leistungs- 
empfänger erscheint als eine Ausnahmebestimmung, die 
ihren Grund in der Billigkeit hatte. Nur dann, wenn der 
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Delegatar Vermögensaktiva an den Delegans hingegeben 
oder durch die Handlungsweise desselben eine Verniögens- 
einbusse erlitten hatte, oder sonstwie seinem Forderungs- 
recht eine causa onerosa zu Grunde lag, Hess sich der 
Ausschluss des Delegaten mit der condictio gegen den 
Delegataren rechtfertigen. Im höchsten Grade imbillig 
wäre es aber ihm gegenüber gewesen, wenn er infolge 
gesetzlicher Vorschrift gezwungen worden wäre, die Ver- 
mögensaktiva hinzugeben, obwohl er effektiv dem Delegans 
nichts schuldete und der Delegatar lediglich durch die 
Zahlung des Delegaten durch den Deleganten bereichert, 
beschenkt werden sollte. Julian hat seine Theorie an 
einem Delegationsverhältnis entwickelt. Es ist aber kein 
Grund einzusehen, warum die gleichen Grundsätze nicht 
auch beim Zahlungsmandat in analoger Weise anzuwenden 
sein sollten. Dafür spricht, dass die beiden in Frage 
kommenden Quellenstellen nicht unter dem Titel »de 
delegationibus « behandelt werden, sondern unter den all- 
gemein gehaltenen Titeln »de donationibus« und »de doli 
mali exceptione«. Und es wird diese Ansicht unterstützt 
durch die Erwägung, dass die Schenkung einen allge- 
meinen Charakter hat, und dass die Gründe, die zur Ge- 
währung der condictio an den Delegaten führen, auch 
für den Zahlungsmandataren sprechen. 

Die beiden diesbezüglichen Quellenstellen sind folgende. 

1. 2 § 3 D. de donat. 39,5: 

Aliud iuris erit, si pecuniam quam me tibi debere 
existimabam, iussu tuo spoponderim ei cui donare 
volebas: exceptione enim doli mali tueri me com- 
pellam ut mihi acceptum faciat stipulationem. 

und 1. 7 pr. D. de doli mali exe. 44,4: 

Julianus ait: si pecuniam, quam me tibi debere, 
existimabam, iussu tuo spoponderim ei cui donare 
volebas, exceptione doli mali potero me tueri et 
praeterea condictio mihi adversus stipulatorem com- 
petit, ut me liberet. 
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Die condictio gegen den Delegataren erscheint für 
den Delegaten auch dann begründet, wenn zwar ursprüng- 
lich ein oneroses Schuldverhältnis bestand, später aber die 
Nichtexistenz oder Hinfälligkeit des Schuldverhältnisses 
sich herausstellte, z. B. wenn die Delegation zur Erreichung 
eines künftigen Erfolges vorgenommen, aber der beab- 
sichtigte Erfolg nicht erreicht wurde. Dadurch wurde ein 
grundloses Haben jener zugewendeten Vermögensstücke 
für den Empfänger verursacht, das durch die Verneinung 
des Satzes »nulla repetitio ab eo est qui suum recepit« 
dem Delegaten gegen den Delegatar die condictio ent- 
stehen lässt. 

Fraglich kann es sein, ob wir es hier mit einer con- 
dictio indebiti oder einer condictio causa data causa non 
secuta zu tun haben. 

Soweit die Rechtsverhältnisse* des Delegaten zu den 
Delegataren in Betracht kommen, kann man einzig von 
einer condictio indebiti sprechen. Denn er hat den beab- 
sichtigten Erfolg nicht herbeiführen wollen, für ihn handelte 
es sich lediglich um eine Zahlung zwecks Tilgung einer 
wenn auch vermeintlichen Schuld. Die Erreichung eines 
bestimmten Zweckes war nur von dem Deleganten gewollt, 
für ihn kann daher auch nur die condictio causa data 
causa non secuta begründet sein. Richtigerweise musste 
daher der Delegant die condictio causa data causa non 
secuta anstellen und dem Delegaten gegen den Deleganten 
die condictio indebiti auf Herausgabe des Prozessgewinnes 
gewährt werden. Auf Grund gesetzlicher Vorschriften aus 
Billigkeitsgründen kann der vermeintliche Delegat die 
condictio gegen den Delegataren direkt geltend machen 
und zwar nach seiner Wahl als condictio indebiti oder 
als condictio causa data causa non secuta cessa. 

Als Beweis führe ich folgende Quellenstellen an: 

1. 9 § 1 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4 (Paulus) 
und 

1. 5 § 5 D. de doli mali exe. 44, 4 (Paulus). 
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III. Die irrtümliche Erfüllung einer fremden Schuld 
ist gleichfalls möglich bei der Passivdelegation (Expro- 
mission). 

Hier beruht die Bereicherung des debitors expromissus 
(Deleganten) darin, dass er durch die promissio bezw. 
Zahlung seitens des debitor expromissor (Delegaten) von 
seiner Schuld gegen den creditor (Delegatar) befreit wird. 
Der Delegat ist aber benachteiligt, weil er eine fremde 
Schuld — die des expromissus — versprochen oder gezahlt 
hat, obwohl er diesem dazu nicht verpflichtet war. Es 
sind demgemäss auf dieses Verhältnis sämtliche Quellen- 
stellen und Resultate der aktiven Delegation analog an- 
zuwenden 1). 

IV. Im Zusammenhang mit dem Gesagten ist noch 
kurz auf eine Sondermeinung Windscheids einzutreten. 

Windscheid, Die Lehre des römischen Rechts von der 
Voraussetzung p. 61 und 94, sucht einen Unterschied 
zwischen dem Delegaten und dem Zahlungsmandatar zu 
konstruieren, indem er behauptet, dass ersterer nie die 
Leistung gegenüber dem Delegatar mit der condictio an- 
fechten könne, während letzterer auch gegen den Zahlungs- 
empfänger bei Ermangelung der Voraussetzung, unter der 
die Leistung geschah, die Condiction habe. 

Mit Recht bemerkt Witte a. a. O. p. 83 dagegen, dass 
»grade das, was er als Eigentümlichkeit der Leistung ex 
delegatioue hervorhebe, dass sie eine Praestation an den 
Deleganten enthalte, in 1. 180 D. de div. reg. iur. 50, 17 
wörtlich von der Zahlung iussu alterius ausgesagt werde«. 

Desgleichen ist Windscheids Lehre von der »ersten 
Absicht« bei der Condiction dessen, was im Namen eines 
vermeintlichen Gläubigers gezahlt würde, vollständig zu- 
treffend von Witte a. a. O. p. 84 als höchst bedenklich 
und gefährlich zurückgewiesen worden. 

Windscheid a. a. O. p. 94 sieht in der Bestimmung 
der Zahlung, die Schuld des vermeintlichen Gläubigers 

1) Voigt a. a. O. p. 379 ff. 
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zu zahlen, die erste Absicht des Zahlenden, Diese werde 
durch die Zahlung an den Gläubiger erreicht, mithin gegen 
diesen die Condiction ausgeschlossen. 

Gegenüber dem Auftraggeber hat aber der Zahlende 
gleichfalls die Absicht die Schuld zu tilgen, also ebenfalls 
eine »erste Absicht«, was aber zu zwei »ersten Absichten« 
führen würde. Es geht daher nicht an, in dieser Weise 
das Rückforderungsrecht des vermeintlichen 'Delegaten zu 
formulieren. 

c) Die Zahlung einer fremden Schuld durch den 
vermeintlichen Bürgen und Correalschuldner, 

§ 13. Der KUckforderungsansprnch des yermeiiit- 
Bürgen. 1) 

I. Im Gegensatz zu der Zahlung einer Schuld durch 
den Erben oder Mandatar, die in der Regel nomine here- 
ditario bezw. nomine mandantis zu geschehen pflegte, wird 
der Bürge und Correalschuldner meist im eigenen Namen 
zahlen, wenn auch bei der Bürgschaft in Beziehung auf 
die Schuld eines Dritten. Der Grund hierfür liegt in den 
Rechtsinstituten selber. 

Für die Correalschuld ist das ohne weiteres einleuch- 
tend. Denn w^enn der Correalschuldner zahlt, so zahlt 
er eine eigene Schuld, da er auf das Ganze verpflichtet 
ist und sich als Schuldner des Ganzen fühlt. Zahlt er im 
Namen seines Mitverpflichteten, so dokumentiert er hier- 
mit schon, dass er seine Zahlung in gewisse rechtliche 
Beziehungen zum Mitverpflichteten, nicht zum Zahlungs- 
empfänger gesetzt wissen will. Er legt offenkundig seiner 
Zahlung ein anderes Rechtsverhältnis, nicht aber eine 
Correalschuld zu Grunde. 



^) Auch die Zahlung einer irrtümUch angenommenen Bürg- 
schaftsschuld ist Zahlung einer fremden Schuld, da der Irrtum 
über die Bürgschaftsverpflichtung die Zahlung des vermeintlichen 
Bürgen zu der einer fremden Schuld stempelt, Vergl. im übrigen 
die Ausführungen Oertmanns a. a. O. p. 376 fg. 
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Auch für den Bürgen lässt sich der Satz, dass er 
meist im eigenen Namen zahlen wird, leicht begründen. 
Die Bürgschaft ist die Übernahme einer fremden Schuld 
auf das eigene Vermögen. Der Bürge verpflichtet sich für 
einen Dritten. Er wird Schuldner und sofern er die Ver- 
bindlichkeit lösen will, wird er sie im eigenen Namen 
tilgen, da er die Befreiung von einer eigenen Verbindlich- 
keit beabsichtigt. Die accessorische Natur der Bürgschafts- 
schuld bringt es aber leicht mit sich, dass dass der Bürge 
in dem Bewusstsein, den Hauptschuldner durch seine 
Zahlung zu befreien, im Namen desselben die Zahlung 
vornimmt. Eine derartige Zahlung rechtfertigt es an sich 
durchaus nicht, dem Bürgen eine andere Absicht als die 
der Bürgschaftstilgung zu unterstellen. Es können aber 
zwischen dem Bürgen und dem Hauptschuldner weitere 
Rechtsbeziehungen bestehen, die zwar dem Gläubiger nicht 
bekannt sind, die aber die Zahlung im Namen des Haupt- 
schuldners vollständig erklärlich machen. 

Die Zahlung im Namen des Hauptschuldners auch 
bei Kenntnis oder Erkennbarkeit der Bürgeneigenschaft 
des Leistenden muss als von dem Hauptschuldner selbst 
erfolgt angesehen werden. Immerhin wird man den strikten 
Nachweis des Hauptschuldners verlangen müssen; eine 
Zahlung unter Bezugnahme auf die Bürgschaftsverpflich- 
tung ohne spezielle Erwähnung des Umstandes, dass man 
Namens des Hauptschuldners zahle, ist als Zahlung des 
Bürgen suo nomine anzusehen. 

Der Bürge kann auch seine Bürgenqualität ganz ausser 
Betracht lassen, und schlechthin entweder im eigenen 
Namen oder im Namen des Hauptschuldners zahlen. 

Alle diese Erfüllungsmöglichkeiten führen zu dem 
vom Bürgen beabsichtigten Erfolge, d. h. zu seiner Be- 
freiung. 

II. Auf die Frage der Rückforderung seitens des ver- 
meintlichen Bürgen äussern diese verschiedenen Zahlungs- 
arten einen bedeutenden Einfluss. Die Billigkeit bringt es 
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mit sich, dass für die Zulässigkeit der Rückforderung die 
Umstände, unter denen der Gläubiger Erfüllung erhalten 
hat, berücksichtigt werden. Ergeben sie, dass der Gläubiger 
zur Annahme berechtigt war, dass die Valuta von einem 
anderen als dem Bürgen gegeben wurde, so wird dem 
Bürgen die Condiction zu versagen sein. Dies trifft zu 
bei der Zahlung im Namen des Hauptschuldners. Denn 
es ist weder die Pflicht noch das Recht des Gläubigers, 
den zahlenden Bürgen darauf aufmerksam zu machen, 
dass er im eigenen Namen die Zahlung leisten könne. 
Er ist verpflichtet, die Zahlung anzunehmen, sofern sie 
zu seiner vollständigen Befriedigung führen würde. 

Diese Auffassung ist auch die des römischen Rechts. 
Es stellt das Prinzip auf, das der vermeintliche Bürge 
nur dann rückforderungsberechtigt ist, wenn er im eigenen 
Namen die Zahlung vollzog. Die Rückforderungsklage 
wird jedoch nicht geschützt, wenn der Gläubiger, infolge 
der Leistung im Namen des Hauptschuldners suum recepit. 

Beweisend ist hiefür 1. 47 D. de cond. indebiti 12, 6 
(Celsus) 

Indebitam pecuniam per errorem promisisti : eam 
qui pro te fideiusserat solvit. ego existimo si nomine 
tuo solvent fideiussor, te fideiussori, stipulatoreni 
tibi obligatum fore: nee exspectandum est, ut ratum 
habeas, quoniam potes videri id ipsum mandasse, ut 
tuo nomine solveretur: sin autem fideiussor suo no-* 
mine solvent quod non debeat, ipsum a stipulatore 
repetere posse, quoniam indebitam iure gentium 
pecuniam solvit: quo minus autem consequi poterit 
ab eo cui solvit, a te mandati iudicio consecuturum, 
si modo per ignorantiam petentem exceptione non 
summoverit. 

Celsus nimmt zwar an, dass von dem Hauptschuldner 
eine indebita pecunia versprochen worden sei, und dass 
für dieses indebitum promissum sich jemand irrtümlich 
verbürgt habe, allein durch Analogie lassen sich die hier 
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gewonnenen Sätze auch für den Fall verwerten, dass jemand 
sich irrtümlich für eine bestehende Schuld als Bürge ver- 
pflichtet hat. Denn unter Berücksichtigung der Begründung, 
die Celsus seinem Entscheide gibt, werden wir in logischer 
Weise zu dem Schlüsse kommen müssen, dass die von ihm 
gewonnenen Sätze nicht nur dann Geltung haben können, 
wenn der Hauptschuldner irrtümlich ein indebitum ver- 
sprach, sondern ganz besonders dann, wenn der Haupt- 
schuldner effektiv das von ihm Geschuldete versprach. Das 
entscheidende Moment für die Zulässigkeit der Analogie- 
anwendung liegt in dem Satze: 

nee exspectandum est ut ratum habeas quoniam 
potes videri id ipsum mandasse, ut tuo nomine sol- 
veretur. 

Denn wenn Celsus sogar bei nicht bestehender Ver- 
bindlichkeit die Zahlung nomine rei auf ein wahrschein- 
liches Mandatsverhältnis zurückführt und demgemäss die 
condiction nur von dem reus, nicht von dem creditor ge- 
währt, so wird man ohne Bedenken die hier von Celsus 
gewonnenen Sätze auch für die irrtümliche Zahlung seitens 
des Bürgen bei bestehender Hauptschuld analog anwenden 
können. Denn auch in diesem Falle trifft die Begründung 
von Celsus zu, dass in der Zahlung nomine rei ein Mandat 
des reus enthalten erscheine. Mithin ist der Rückforderungs- 
anspruch nur gegen den reus, nicht aber gegen den cre- 
ditor begründet. 

Zahlt aber der vermeintliche Bürge suo nomine die 
Schuld des reus, dann kann er gegen den Stipulator direkt 
die condictio indebiti bezw. condictio promissi, wenn er 
sich nur durch ein Versprechen zur Leistung rechts- 
verbindlich verpflichtet hatte, anstellen. 

So liegt z. B. eine Zahlung des Bürgen im eigenen 
Namen vor in 1. 32 § 4 D. h. t. 12, 6 (Julian): 

Fideiussor cum paciscitur, ne ab eo pecunia 
petatur, et per imprudentiam solverit, condicere sti- 
pulatori poterit et ideo reus quidem manet obligatus, 
ipse autem sua exceptione tutus est nihil autem 
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interest, fideiussor an heres eius solvat: quod si huic 
fideiiissori reus heres extiterit et solvent, nee repetet 
et liberabitur. 

Desgleichen in 1. 15 § 1 C. de fideiuss. 8,40 (Gordian): 

Si indebitam pecuniam qnasi ex causa fideiussoris 
obstrictus in cautionem per errorem deduxisti, tarn 
doli mali exceptione uti quam condicere, ut obligatio 
tibi accepto feratur potes. 

Hat der Bürge bei der Zahlung seine Bürgenqualität 
nicht kundgegeben und ging sie auch nicht aus den Um- 
ständen hervor, so wird er 

a) als Intercedent im e. S. anzusehen sein, wenn er im 
eigenen Namen leistete, 

b) als Mandatar, negotiorum gestor dagegen, wenn er 
im Namen des reus erfüllte. ^) 

Es würde ihm demgemäss im Falle a) die condictio 
gegen den Zahlungsempfänger zustehen, im Falle b) die 
actio mandati contraria bezw. a. negotiorum gestorum 
contraria gegen den, für den er geleistet hat. 

III. Gegen die Klage des Gläubigers auf Zahlung 
stehen dem Bürgen verschiedene Einreden zu. Es sind 
dies die sogenannten Rechtswohltaten des Bürgen 

a) das beneficium excussionis sive ordinis, 

b) das beneficium divisionis. 

Die beneficia fideiussoris werden nicht ex officio 
berücksichtigt, sondern nur, wenn sie der Bürge als Ein- 
reden geltend macht. Da sie ihren Grund lediglich in 
gesetzlicher Vorschrift haben, so darf auch die in Un- 
kenntnis der gesetzlichen Bestimmungen unterlassene Be- 
rufung auf die beneficia nicht berücksichtigt werden. Nach 
den bereits früher entwickelten Sätzen über Rechtsirrtum 
geht die Unkenntnis des Gesetzes stets zum Nachteil des 
Irrenden. Die condictio indebiti wird demnach hier ebenso- 
wenig begründet sein wie im Falle der lex Falcidia. 



1) Voigt a. a. O. p. 668 Anm. 596. 
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a) Für das beneficium divisionis wird es ausdrücklich 
statuiert in § 4 J. de fideiuss. 3, 20 : 

Si plures sint fideiussores, quotquot erunt numero, 
singuli in solidum tenentur. itaque liberum est credi- 
tori a quo velit solidum petere sed ex epistula divi 
Hadriani compeliitur creditor a singulis, qui modo 
solvendo sint litis contestatae tempore partes petere 
ideoque si quis ex fideiussoribus eo tempore solvendo 
noii sit, hoc ceteros onerat. sed et si ab uno fidei- 
ussore creditor totum consecutus fuerit, huius solius 
detrimentum erit, si is pro quo fideiussit solvendo 
non sit: et sibi imputare debet, cum potuerit adiu- 
vari ex epistula divi Hadriani et desiderare, ut pro 
parte in se detur actio. 

Einen interessanten Beitrag zu unserer Lehre erhalten 
wir aus 

1. 49 § 1 D. de fideiuss. 46, 1 : 

Ex duobus fideiussoris heredibus si per errorem 
alter solidum exsolvat, quidam putant habere eum 
condictionem et ideo mauere obligatum coheredem: 
cessante quoque condictione durare Obligationen! 
coheredis probant propterea, quod creditor, qui, dum 
se putat obligatum partem ei, qui totum dedit, exsol- 
verit, nullam habebit condictionem quod si duo fidei- 
ussores accepti fuerint verbi gratia in viginti et alter 
ex duobus heredibus alterius fideiussoris totum credi- 
tori exsolverit, habebit quidem decem, quae ipso iure 
non debuit, condictionem: an autem et alia quinque 
milia repetere possit, si fideiussor alter solvendo est, 
videndum est ab initio enim heres fideiussoris sive 
heredes ut ipse fideussor audiendi sunt, ut scilicet 
pro parte singuli fideiussores qui sunt conveniantur. 
severior et utilior est in utroque casu illa sententia 
solutionem non indebitae quantitatis non debere revo- 
cari, quod etiam epistula divi Pii significatur in per- 
sona fideiussoris, qui totum exsolverat (Papinian). 
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Papinian unterrichtet uns hier über eine Controverse 
des römischen Rechts über die Frage der Rückforderung 
des Zuvielgezahlten infolge Nichtgeltendmachung des bene- 
ficiuni divisionis durch den belangten Bürgen. 

Die Vertreter der milderen Ansicht lassen die Rück- 
forderung ohne weiteres zu. Die strengere Ansicht, zu der 
sich auch Papinian bekennt, gelangt zur Abweisung der 
Rückforderungsklage. Papinian beruft sich am Schlüsse 
der lex zur Begründung seiner Ansicht auf eine epistula 
divi Pii, die sich mit seiner Ansicht vollständig decke. 

Für die Beurteilung dieser beiden Ansichten müssen 
wir kurz auf die von Papinian gewählten Beispiele ein- 
treten. 

Papinian nimmt zunächst an, dass ein Bürge mit 
Hinterlassung zweier Erben verstorben ist. Der eine der 
beiden Erben zahlt die Bürgschaftsschuld ganz. Kann er 
von dem Gläubiger das über seine Erbquote zu viel Ge- 
zahlte zurückfordern? Nach der strengern Ansicht ist die 
Rückforderung ausgeschlossen, weil die in Unkenntnis der 
rechtlichen Bestimmungen erfolgte Zahlung sich als rechts- 
irrtümlich qualifiziere. 

Aus dem gegebenen Tatbestand erhellt nicht, ob die 
Zahlung der ganzen Schuld nur die Folge der Rechts- 
unkenntnis war, oder ob der Erbe die Schuld vollständig 
zahlte, weil er nicht wusste oder wissen konnte, dass ausser 
ihm noch ein Erbe vorhanden war. Es geht auch weiter 
aus den Worten Papinians nicht hervor, ob die Juristen 
der milderen Ansicht das Nichtwissen des zahlenden Erben 
von der Existenz des Miterben als Faktum bei ihrer Ent- 
scheidung berücksichtigt haben, oder ob auch sie die Zah- 
lung lediglich auf die Unkenntnis der Gesetzesvorschriften 
zurückführten. 

Soweit nur Rechtsirrtum vorlag, wird die Meinung 
Papinians durchaus begründet und dem Geiste des römischen 
Rechts entsprechend der gegnerischen Ansicht vorzuziehen 
sein. Kannte dagegen der zahlende Erbe den Umstand 
nicht, dass ausser ihm noch ein Erbe vorhanden war, so 
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wäre Tatsachenirrtum anzunehmen, und deragemäss dem 
Zahlenden die condictio zu gewähren. 

Der zweite Fall der lex citata unterscheidet sich in 
den Resultaten und in der Begründung von dem eben 
besprochenen nicht Nur mit Bezug auf den Tatbestand 
wird er insofern kompliziert, als zwei Bürgen für die 
Hauptschuld bestellt sind und der eine von den beiden 
Erben des einen Bürgen die ganze Schuld zahlt Auch 
in diesem Falle verneint Papinian die Zulässigkeit der 
Rückforderung, während die Gegner nicht nur den auf 
den zweiten Bürgen entfallenden Teil der Bürgschafts- 
schuld, sondern auch den den zweiten Erben treffenden 
Teil als der Condiction unterworfen ansehen, sofern der 
zweite Bürge und der Miterbe zahlungsfähig sind. 

Sollte der Erklärungsversuch durch Konstruktion 
eines Tatsachenirrtums nicht zutreffen, so lässt sich viel- 
leicht die Ansicht verteidigen, dass die Vertreter der mil- 
deren Auffassung unter dem Einfluss des älteren Rechts 
zu ihrem Entscheide gelangt sind. Dafür spricht der 
Relativsatz »quae ipso iure non debuit« und der Umstand, 
dass diese Juristen lediglich die Frage, ob der Zahlende 
auch den für seinen Miterben geleisteten Teil zurück- 
fordern könne, für disputabel ansehen. 

Jedenfalls vertritt Papinian die richtigere Ansicht, so- 
fern Rechtsirrtum angenommen werden muss, die jeden- 
falls für die spätere Zeit, insbesondere für das justinia- 
nische Recht allein zulässig ist 

Allerdings ist im einschränkenden Sinne zu sagen, 
dass die Nichtgeltendmachung des beneficium divisionis 
auch in Tatsachenirrtum seinen Grund haben kann, in 
welchem Falle die condictio indebiti als begründet gewährt 
werden muss. 

b) Die Nichtbenutzung des beneficium excussionis 
sive ordinis kann nur auf Rechtsirrtum beruhen. Für die 
Unzulässigkeit der Rückforderung in diesem Falle sprechen 
die im allgemeinen von den Römern hinsichtlich der 
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Folgen des Rechtsirrtums aufgestellten Sätze. Ein spezieller 
quellenmässiger Beweis ist in 1. 59 D. de cond. indeb. 12, 6 
gegeben : 

Si fideiussor iure liberatus. solvent errore pecu- 
niam, repenti non oberit: si vero reus promittendi 
per errorem et ipse postea pecuniam solvent, non 
repetet, cum prior solutio, quae fuit irrita, naturale 
vinculum non dissolvit, nee civile, si reus promittendi 
tenebatur. 

Den hier entwickelten Sätzen untersteht auch der 
vermeintliche Bürge, so lange sein Irrtum noch nicht auf- 
geklärt ist 

Gründet aber der vermeintliche Bürge seinen Rück- 
forderungsanspruch auf seine intümliche Annahme eines 
Bürgschaftsverhältnisses, so wird sein Rückforderungs- 
anspruch auch dann zu schützen sein, wenn er die Zahlung 
durch Benützung seiner beneficia hätte vermeiden können, 
selbstverständlich immer mit der Einschränkung, dass sein 
Rückforderungsanspruch aus der irrtümlichen Annahme 
einer Bürgschaft überhaupt begründet ist. 

Die Rechtfertigung dieser Behauptung ist die gleiche, 
wie im Falle der lex Falcidia. Es mag daher auf die 
dortigen Ausführungen verwiesen werden. 

§ 14. Der Rfickforderungsansprach des yermeiiit- 
Uchen Correalschuldners. ^) 

I. Wie schon im vorhergehenden Paragraphen bemerkt 
wurde, wird der Correalschuldner, der normalerweise Er- 
füllung leistet, im eigenen Namen zahlen. Der Grund 
hierfür liegt auf der Hand. Zahlt er im Namen des Mit- 
verpflichteten, so ergibt sich daraus, dass sein Wille nicht 
auf die Tilgung eines Correalschuldverhältnisses gerichtet 



*) Meine Ausführungen über die Zahlung des vermeintlichen 
Bürgen (p. 91 Anm. 1 d. A.) als Zahlung einer fremden Schuld 
gelten auch für die Zahlungen des vermeintlichen Correalschuldners. 
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ist Sein wahrer Wille ist zu erforschen, und die Frage 
der Rückforderung nach dem von ihm angenommenen 
Rechtsverhältnisse zu beurteilen. 

Infolge der juristischen Unmöglichkeit, als Correal- 
schuldner die Schuld eines Dritten in dessen Namen zu 
zahlen, wird die Zahlung stets von dem vermeintlichen 
Correalschuldner condiziert werden können. 

Aus diesem Grunde haben die Römer auch nicht die 
stets zur Anwendung gebrachte Regel über die Zahlung 
im eigenen Namen bezw. des Mitverpflichteten bei diesem 
Rechtsinstitute entwickelt und verwertet. 

II. Besondere Rechtsverhältnisse entstehen, wenn zwei 
Schuldner, die partialiter oder solidariter verpflichtet sind, 
jeder die Schuld in ihrem vollen Umfange tilgt. 

1. Haben beide Teilschuldner das Ganze gezahlt, so 
sind sie, wenn die Zahlung gleichzeitig erfolgte, verhältnis- 
mässig zur Rückforderung berechtigt: 

1. 19 D. h. t 12,6 (Pomponius): . 

Si duo rei, qui decem debebant, viginti pariter 
solverint, Celsus ait, singulos quina repetituros, quia 
cum decem deberent, viginti solvissent, et quod 
amplius ambo solverint, ambo repetere possunt 

1. 20 D. h. t. 12,6 (Julian): 

Si reus et fideiussor solverint pariter, in hac 
causa non differunt a duobus reis promittendi. quare 
omnia, quae de his dicta sunt, et ad hos transferre 
licebit 

Julian nimmt hier den Fall an, dass der Haupt- 
schuldner und der Bürge jeder das Ganze gezahlt hat. 
Dann sollen beide wie zwei Teilschuldner angesehen werden 
und auf sie die Regeln über diese zur Anwendung kommen. 

Hiermit scheint sich Julian im Gegensatz zu Papinian 
in der bereits citierten 1. 59 D. 12,6 zu stellen. Papinian 
gibt in der letztgenannten Quellenstelle dem Bürgen, der 
in Unkenntnis des beneficium excussionis gezahlt hat, die 
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condictio für den Fall, dass der Hauptschuldner später 
irrtümlich ebenfalls die Schuld zahlen sollte. Der Wider- 
spruch löst sich, wenn wir in der 1. 20 D. 12, 6 eine Bürg- 
und Selbstzahlerschaft annehmen. Zahlen sie dann gleich- 
zeitig, so kann keiner von beiden geltend machen, die 
Schuld sei schon getilgt gewesen, als er zahlte, mithin 
könne er das Ganze zurückfordern. Es ist daher auf das 
»pariter solvere« ein grosses Gewicht zu legen. 

2. Denn wenn nicht eine gleichzeitige Zahlung vor- 
liegt, so ist derjenige, der das plus zahlte, rückforderungs- 
berechtigt 

1. 25 D. h. t. 12,6 (Ulpian): 

Cum duo pro reo fideiussissent decem, deinde 

reus tria solvisset et postea fideiussores quina, placuit 

eum qui posterior solvit repetere tria posse: hoc 

merito, quia tribus a reo solutis Septem sola debita 
supererant, quibus persolutis tria indebita soluta sunt. 

Es fst aber darauf aufmerksam zu machen, dass der 
Bürge, der ohne Geltendmachung des beneficium divisionis 
gezahlt hat, nicht rückforderungsberechtigt ist. Der Ent- 
scheid müsste anders ausfallen, wenn die beiden Schuldner 
tatsächlich nur Teilschuldner gewesen wären. Zahlen Teil- 
schuldner das Ganze, so wird auch die zeitliche Trennung 
der beiden Zahlungsakte nichts an dem Rückforderungs- 
recht der beiden Schuldner ändern können. Das Recht 
desjenigen, der irrtümlich zuerst das Ganze gezahlt hat, 
wird hinsichtlich des Teiles, den er nicht schuldete, durch 
die spätere Zahlung des zweiten Mitschuldners nicht be- 
einträchtigt werden können. 

3. Eine Betrachtung verdient noch der Fall, dass zwei 
Schuldner alternativ auf ein Pferd oder decem verpflichtet 
sind, und sie leisten irrtümlich beide zugleich jeder das 
andere Objekt. Unter diesen Umständen soll nach einem 
Entscheide von Paulus der Gläubiger die Wahl haben, 
welches Objekt er als zur Erfüllung der Schuld gegeben 
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betrachte. Denn eine Rückforderung pro rata ist hier 
nicht möglich. 

1. 21 D. h. t. 12,6: 

Plane si duos reos non eiusdem pecuniae, sed 
alterius obligationis constitueris, ut puta Stichi aut 
Pamphili, et pariter duos datos, aut togam vel denaria 
mille non idem divi poterit in repetitione ut partes 
repetant quia nee solvere ab initio sie potuerunt. 
igitur hoc casu electio est creditoris, cui velit solvere, 
ut alterius repetitio impediatur. 

Wird nicht gleichzeitig geleistet, sondern nacheinander, 
so ist darin Vangerow a. a. O. III p. 18 Recht zu geben, 
dass durch die Leistung des ersten Objektes die Schuld 
untergeht und nunmehr der zweite Schuldner ein non 
debitum zahlt, das er als solches natürlich condicieren kann. 

Anderer Meinung ist Pescatore a. a. O. p. 170 ff. Er 
nimmt zwei conditiones der correi an, lässt aber bei 
Geltendmachung der einen die andere nach Analogie von 
1. 14 pr. D. de noxal act 9, 4 untergehen. 



II. Die irrtümliche Zahlung einer fremden Schuld ohne 
spezielle Verpflichtungscausa gegenüber dem Zahlungs- 
empfänger. 

§ 15. Die Zahlung einer fremden Schuld durch den 
Intercedenten infolge irrtümlicher Annahme 
eines Schuldverhältnisses. 



i 



I. In den bisher besprochenen Fällen fühlte sich der 
Condictionskläger infolge der irrtümlichen Annahme eines 
Schuldverhältnisses zur Leistung an den Dritten direkt / 

verpflichtet. So zahlte der vermeintliche Erbe Erbschafts- 
schulden und Vermächtnisse, weil er sich auf Grund seines 
als bestehend angenommenen Erbrechtes als Schuldner 
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der gemachten Leistung ansah; der Mandatar hielt sich 
zur Zahlung dem Empfänger gegenüber infolge des irr- 
tümlich angenommenen Mandatsverhältnisses verpflichtet 
Ebenso steht es mit dem vermeintlichen Bürgen und 
Correalschuldner. 

Das gemeinsame Criterium aller dieser Fälle ist die 
Leistung auf Grund einer den Zahlenden dem Empfänger 
gegenüber verpflichtenden causa, die allerdings irrtümlich 
als vorhanden angenommen wurde. An dieser Stelle wollen 
wir noch kurz diejenigen Fälle einer Betrachtung unter- 
ziehen, in denen die Leistung an den Dritten erfolgte, 
ohne dass der Zahlende dazu direkt verpflichtet gewesen 
wäre, die aber auf Grund eines irrtümlich angenommenen 
Schuld Verhältnisses zum eigentlichen Schuldner gemacht 
wurde. 

Es ist durchaus notwendig, dass der Zahlende unter 
dem Einfluss eines irrtümlich angenommenen Schuld- 
verhältnisses die Leistung vollzog. Denn wenn der Con- 
dictionskläger erwiesenermassen wusste, dass ein Schuld- 
verhältnis zwischen ihm und dem eigentlichen Schuldner 
nicht bestand, und er trotzdem die Leistung vornahm, so 
kann von einer eigentlichen Zahlung nicht gesprochen 
werden. 

Das irrtümlich angenommene Schuldverhältnis gegen- 
über dem eigentlichen Schuldner muss aber auch so be- 
schaffen sein, dass sich die Leistung an den Dritten aus 
ihm rechtfertigen lässt. Die äussere Veranlassung der 
Zahlung ist rechtlich irrelevant 

II. Für die Frage der Rückforderung müssen wir 
einerseits das dem eigentlichen Schuldner gegenüber ent- 
stehende, Rechtsverhältnis, und anderseits die Art und 
Weise der Zahlung berücksichtigen. Dem Schuldner gegen- 
über erscheint der Zahlende als negotiorum gestor. Als 
solcher untersteht er den bei dem Mandat entwickelten 
Grundsätzen. 



— 104 — 

Er ist daher rückforderungsberechtigt, wenn er im 
eigenen Namen zahlte, dagegen wird er mit seinem An- 
spruch an den Schuldner zu verweisen sein, wenn die 
Zahlung im Namen desselben erfolgte. Denn der Gläubiger 
erhielt hier, was er als suum zu fordern berechtigt war 
von demjenigen, der die Leistung zu machen hatte. Inmier- 
hin ist zu sagen, dass in der Regel der Zahlende im 
Namen des Schuldners zu leisten hat. Denn auch hier ist 
der Gläubiger berechtigt zu verlangen, dass die Leistung 
ihm vorbehaltslos und rechtsbeständig gemacht wird. 

§ 16. Das Bfickforderiingsrecht des irrtümlich zah- 
lenden Pfandgläubigers. 

I. Die Möglichkeit, irrtümlich eine fremde Schuld zu 
zahlen, ist auch bei einem Pfandrechtsverhältnis gegeben. 
Wir denken hierbei nicht an den Fall, dass ein Schuldner 
infolge irrtümlicher Annahme einer Pfandschuld diese zahlt, 
um das Pfandobjekt von der Pfandbelastung freizumachen. 
Hier läge Zahlung einer eigenen Nichtschuld vor, nicht 
aber irrtümliche Tilgung einer fremden Schuld. 

Wohl aber lässt sich die irrtümliche Tilgung einer 
fremden Schuld unter Hinzuziehung des dem Nach- 
hypothekar zustehenden ius offerendi et succedendi kon- 
struieren ^). 

Der irrtümlioh Zahlende ist hier der Pfandgläubiger. 
Er tilgt eine fremde Schuld insofern, als er die Schuld 
des Pfandschuldners an dessen Pfandgläubiger, der das 
dem zahlenden Gläubiger im Range vorgehende oder 
gleichstehende Pfandrecht an dem Pfandobjekt hat, zahlt 
Eine irrtümliche Zahlung lässt sich in mehrfacher Weise 
denken. In erster Linie kann sich der Irrtum in der 
Richtung auf die Forderung des abgefundenen Pfand- 
gläubigers bew^egen. Der zahlende Gläubiger nimmt 
berechtigterweise eine Forderung des vermeintlichen Vor- 



*) Oertmann a. a. O. p. 373. 



•4 



— 105 — 

hypothekars als bestehend an, die in Tat und Wahrheit 
nicht existiert. In diesem Falle zahlt er eine fremde Nicht- 
schuld, worauf nicht näher einzutreten ist. Sein Irrtum 
kann sich aber auch auf das Pfandvorrecht des ausbezahlten 
Pfandgläubigers beziehen. Er hält ihn irrtümlich für den 
Vorhypothekar, derselbe besitzt aber entweder an dem 
Pfandobjekt gar kein Recht oder nur eine Nachhypothek. 
Hier liegt dann irrtümliche Zahlung einer fremden Schuld 
vor. Endlich kann der Irrtum die eigene Pfandforderung 
des Zahlenden betreffen. Der Gläubiger nimmt eine Pfand- 
forderung an, er besitzt aber gar keine Forderung oder 
nur eine ungedeckte. Er hält sich ferner für den Nach- 
hypothekar, sein Pfandrecht steht aber in Wirklichkeit an 
erster Stelle. Auch in allen diesen Fällen sind die begriff- 
lichen Merkmale der irriümlichen Zahlung einer fremden 
Schuld gegeben. 

Die Tilgung einer fremden Schuld kann ferner ver- 
anlasst werden durch Entziehung des Pfandes, die dem 
Pfandbesitzer von Seiten des exekutierenden Gläubigers 
droht. Behufs Abwendung dieses Nachteiles kann der 
Pfandbesitzer den Gläubiger, der die Verwertung des 
Pfandes betreibt oder der mit der Pfandklage die Heraus- 
gabe des Pfandobjektes verlangt, befriedigen. Ist nun der 
Zahlende nicht Pfandbesitzer, oder steht dem Gläubiger 
kein Recht an der Pfandsache zu, werden aber diese Ver- 
hältnisse für den Leistenden irrtümlich angenommen, so liegt 
auch hier irrtümliche Zahlung einer fremden Schuld vor. 

II. Für alle diese Fälle verneinen Dernburg ^) und 
Pfersche ^) die Zulässigkeit der Rückforderung, indem sie 
ausführen, dass hier der Zahlungsempfänger stets ein 
Recht auf volle, vorbehaltlose Zahlung habe. »Der Gläu- 
biger brauche sie, wenn sie auch nicht in Vertretung des 
Schuldners angeboten werde, nur auf den Namen des- 
selben zu acceptieren, so dass also die irrige Annahme 



') Dernburg, Pfandrecht II p. 327/8, 368 ff. 
*) Pfersche, Bereich eningsklagen p. 119 ff. 
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eigener persönlicher Verhältnisse des Zahlenden ^) nicht 
in Betracht kämen. 

Von unserem Standpunkt aus werden wir sagen müssen, 
dass die condictio indebiti auf keinen Fall begründet ist. 
Der Pfandgläubiger hezw. der Pfandbesitzer leisten die 
Zahlung nicht in der Absicht, ein eigenes Schuldverhältnis 
zu lösen, sondern behufs Erreichung gewisser ökonomischer 
Vorteile. Damit ist aber ein wesentliches Begriffsmerkmal 
der condictio indebiti negiert, mithin diese Klage auf 
keinen Fall begründet. 

Es musste hier auf die Besprechung dieser Fälle kurz 
eingetreten werden, um zu zeigen, dass hier trotz der irr- 
tümlichen Zahlung einer fremden Schuld die condictio 
indebiti nicht begründet ist. 



^) Pf ersehe, a. a. O. p. 119. 



C. Schluss. 






§ 17. Die Bedeutung der K 44 und K 65 § 9 D. de 
coiid. ind. lä, 6 für die prinzipielle LKsung 
der Frage. 

I. Nachdem wir die Untersuchung der Frage hin- 
sichtlich ihrer Lösung in einzelnen konkreten Rechts- 
verhältnissen durchgeführt haben, erscheint es als durch- 
aus angebracht, eine Interpretation der eingangs der Arbeit 
angeführten Aussprüche von Paulus in 1. 44 und 1. 65 § 9 
D. h. t. 1 2, 6 zu versuchen. Wir haben uns hier insbesondere 
mit ihrem Verhältnis zu einander und mit ihrer Bedeutung 
für eine prinzipielle Beantwortung der im Thema gestellten 
Frage zu beschäftigen. Des weiteren ist zu ermitteln, wie 
weit die in diesen Quellenstellen niedergelegten Prinzipien 
durch die bei Besprechung der einzelnen Fälle gewonnenen 
Resultate zu ergänzen sind. 

Zum besseren Verständnis führe ich die beiden Quellen- 
stellen nochmals im Wortlaut an. 

1. 44 D. de cond. ind. 12,6: 
Repetitio nulla est ab eo qui suum recepit, tametsi 
ab alio quam vero debitore solutum est 

1. 65 § 9 D. de cond. ind. 12,6: 

Indebitum est non tantum quod omnino non 
debetur, sed et quod alii debetur, si alii solvatur, aut 
si id quod alius debebat alius quasi ipse debeat solvat 

IL Was das Verhältnis dieser beiden Aussprüche von 

Paulus zu einander anlangt, so ist zunächst zu betonen, 
dass Paulus in 1. 65 § 9 D. 12, 6 das Prinzip feststellt, 

während er in 1. 44 D. 12, 6 eine Ausnahme von der Regel 

statuiert 
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Die Regel geht dahin, dass ein indebitum nicht nur 
dann anzunehmen ist, wenn etwas, das überhaupt nicht 
geschuldet wird, gezahlt ist, sondern auch dann, wenn 
das, was ein anderer schuldet, von einem Dritten in dem 
irrigen Glauben, es werde von ihm geschuldet, gezahlt 
wird. Die logische Konsequenz hieraus ist die Zulässigkeit 
der Rückforderung des irrtümlich Gezahlten mit der con- 
dictio indebiti. 

Die rücksichtslose Durchführung dieses Prinzipes würde 
indessen nicht in allen Fällen zu Resultaten führen, die 
der Billigkeit und Gerechtigkeit entsprechen würden. Die 
Tatsache, dass eine bestehende Schuldverbindlichkeit durch 
die Zahlung defintiv gelöst werden sollte, führt zur Berück- 
sichtigung auch des durch die Zahlung auf der gegne- 
rischen Seite geschaffenen Rechtszustandes. Es wäre im 
höchsten Grade unbillig und für einen gesunden Geschäfts- 
verkehr eminent schädigend, wenn der Gläubiger in allen 
Fällen bei der Zahlung einer Schuld mit dem Umstand 
zu rechnen haben würde, das soeben Erhaltene eventuell 
wieder herausgeben zu müssen. 

Diesem Ubelstand will der von Paulus in 1. 44 D. 12, 6 
ausgesprochene Rechtssatz abhelfen, dem zufolge die Rück- 
forderung des Gezahlten ausgeschlossen ist, wenn der 
Gläubiger das, was er zu fordern hatte, erhalten hat. 

Auf Grund dieser beiden Sätze des römischen Rechtes 
wäre die im Thema gestellte Frage zu bejahen, sofern 
nicht der Empfänger der Leistung anderweitig volle Be- 
friedigung für seine Forderung erhält 

III. So sehr die von Paulus geschaffene Ausnahme ^ 

der Billigkeit Rücksicht trägt, so ist sie doch auf den 
ersten Blick befremdend, weil durch sie die in 1. 65 § 9 
D. 12, 6 aufgestellte Regel vollständig gegenstandslos ge- 
worden zu sein scheint. Wir nehmen ja gerade an, dass ^ 
der vermeintliche Schuldner eine fremde Schuld zahlt und 
hieraus ist der unabweisbare Schluss zu ziehen, dass der 
Gläubiger durch die Zahlung nur erhalten hat, was er zu 
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fordern berechtigt war. Hieraus folgt, dass der vermeint- 
liche Schuldner in jedem Fall mit der condictio indebiti 
ausgeschlossen wäre. 

Wäre aber das tatsächlich das Ergebnis, so würde 
^ es unverständlich sein, warum Paulus ein Prinzip aufgestellt 

hätte, das praktisch nie Geltung gewinnen konnte, und 
zwar infolge eines Satzes, den der gleiche Jurist prokla- 
mierte. Es drängt sich daher unwillkürlich die Frage auf: 
Was verstanden die Römer unter dem »suum recipere« in 
1. 44 D. 12,6? 

Eine Antwort auf diese Frage konnte nur durch 
weitere Untersuchung der einzelnen Fälle einer Zahlung 
einer fremden Schuld gefunden werden. Insofern bilden 
die sub. B. der Arbeit gewonnenen Resultate eine not- 
wendige Ergänzung der Paulinischen Sätze. 

IV. Das römische Recht ist in dieser Hinsicht nicht 
systemlos. 

Der Gläubiger hat »suum« nicht erhalten, mithin ist 
der vermeintliche Gläubiger rückforderungsberechtigt, wenn 

1. die Zahlung nicht mit Vermögensobjekten des eigent- 
lichen Schuldners erfolgt ist, 

2. die Leistung im eigenen Namen des irrtümlich 
Zahlenden vollzogen wurde. 

Von der sub Ziffer 2 aufgestellten Bedingung wurde 
Abstand genommen, wenn dem Anspruch des Gläubigers 
ein rein lukratives Rechtsgeschäft zu Grunde lag, z, B. 
Vermächtnis, Schenkung. 

'i Es versteht sich von selbst, dass diese Regeln nicht 

gelten konnten, wenn Zahlungen während des bereits an- 
hängigen Prozesses erfolgten. Die durch den Prozess- 
beginn geschaffene Situation bedingt eine besondere Be- 

^ handlung der Rechtsverhältnisse. 

Die sonstigen Abweichungen von der Regel haben 
ihren Grund in der Einwirkung anderer Rechtssätze oder 
Tatsachen, oder sie zeigen sich nur faktisch als Ausnahmen, 
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lassen sich aber juristisch durch die strenge Anwendung 
der Regel erklären. 

Das erstere gilt im Falle des Legates einer eigenen 
Sache des vermeintlichen Erben. Hier fühlt sich der ver- 
meintliche Erbe tatsächlich als Schuldner und zahlt daher 
im eigenen Namen. Trotzdem ist er rückforderungsberech- 
tigt, sofern das Testament ungiltig ist 

Das letztere trifft für den Correalschuldner zu. Er 
untersteht vollständig den aufgestellten Regeln, da es aber 
juristisch undenkbar ist, dass er anders denn im eigenen 
Namen zahlt, so ist er faktisch stets rückforderungs- 
berechtigt 

Keiner Erwähnung bedürfte der Satz, dass die con- 
dictio indebiti nicht begründet ist, wenn die Zahlung nicht 
unter dem Einfluss eines irrtümlich angenommenen Schuld- 
verhältnisses des Zahlenden erfolgte (wie z. B. bei der irr- 
tümlichen Zahlung einer fremden Schuld durch den Pfand- 
gläubiger). 
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